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Vorwort. 


Den Brennpunkt der ungewöhnlich zahlreichen und wich- 
tigen Streitfragen des gemeinen Compensationsrechtes bildet das 
Problem des Compensationsvollzuges. Je nach der Lösung, die 
es erfährt, und es hat deren sehr mannichfache erfahren — wird 
die Lösung fast aller übrigen Schwierigkeiten verschieden aus- 
fallen. Vor allem müsste jegliche auf das leider noch kaum er- 
forschte Wesen des prozessualen Compensationsvorbringens ge- 
richtete Untersuchung scheitern oder auf blind acceptierten Theo- 
rieen basieren und somit in der Luft schweben, würde man nicht 
zunächst bezüglich jener Grundfrage einen sicheren Standpunkt 
zu gewinnen suchen, von dem aus man diese Untersuchung erst, 
mit logischer Folgerichtigkeit fortschreitend, durchführen kann. 

Soviel zur Rechtfertigung der Verbindung zweier, anscheinend 
von einander unabhängigen Themen. 

Das praktisch vielleicht wichtigste Ergebnis der Erörterung 
über Compensationsvollzug und Compensationsvorbringen wird in 
dem dritten Teil dieser Arbeit, „Behandlung des Compensations- 
vorbringens im heutigen Prozess“, dargelegt werden. 


I. Teil. 
Die Form des Compensationsvollzuges. 


81. 


Vorbemerkung. 


Das Wort »compensare« entspricht unserm deutschen Wort 
„aufrechnen;“l) — es drückt eine Thätigkeit aus und zwar die 
Thätigkeit, vermöge deren die Tilgung zweier sich gegenüber- 
stehender Forderungen herbeigeführt wird. Das Wort »compen- 
satio«, mit unserm „Aufrechnung“ gleichbedeutend, bezeichnet das 
Compensieren, den Akt der Tilgungsvollziehung. Freilich werden 
jene Worte von den Quellen durchaus nicht immer in diesem 
reinen Sinne gebraucht. Mehrfach bedeutet compensatio das 
Rechtsinstitut der Compensation?), einige Male „Recht auf Com- 
pensation“3), häufig „Aufrechnungsbegehren“ oder „Compensations- 
angebot“), zuweilen auch die entgegengesetzte Thätigkeit der An- 
nahme des Compensationsangebotes (vgl. 1.18 $ 1 D.h.t, 1.3 
Cod. h. t.),5) mit anderen Worten, nicht nur den gesamten der 
Mitwirkung beider Parteien bedürfenden Akt der Coinpensations- 
vollziehung, sondern auch den Anteil jeder einzelnen Partei an 
diesem Akte für sich. Auch in gänzlich untechnischem Sinne 
kommt compensare und compensatio gelegentlich vor.®) 


!) Ich werde die Worte „Aufrechnung“ und „Compensation“ als gleich- 
wertig gebrauchen; es bleibt unerfindlich, wie Leonhardt seine Ansicht (p. 144 ff.) 
begründen will, von Aufrechnung dürfe man nur bei einseitiger Compensations- 
vollziehung sprechen. Wer aufrechnen muss, darüber sagt weder der Terminus 
„Aufrechnung“, noch der Terminus „Compensation“ das Mindeste. Warum 
sollen es nicht beide Parteien gemeinschaftlich oder der Richter ebenso gut sein 
können, wie eine Partei allein? — Die plastischere Bezeichnung „Wettschlagung“, 
die in der ersten Hälfte unseres Jahrhunderts gebräuchlich war, dürfte nicht 
mehr zu beleben sein. Den Bezeichnungen „Gegenrechnung“ (z.B. von Unter- 
holzner I p. 549 gebraucht) und „Abrechnung“ (vgl. A. L. R. h. t. $ 302 ff.) 
ist „Aufrechnung“ vorzuziehen (vgl. auch das Bürgerliche Gesetzbuch & 387 ff.). 

?) Dernburg p. 10 Anm. 2; Leonhardt p. 25. 

®) z.B. 1.4 D. h. t., auch 1. 2 Cod. h. t. nach Leonhardt p. 133; ferner 
l. 6 Cod. h. t. ö 

*) In einigen der ipso jure-Stellen, sowie in den Phrasen compensationis 
rationem habere oder non habere; compensationem admittere, objicere, opponere 
u. s. w., siehe auch das „quia nihil compensat“ in Il. 21 D. h. t.,, vgl. Eisele 
p- 253 und bes. p. 256, Stampe p. 32. 

°) Ebenso Windscheid Pand. (7. Aufl.) II p. 288; Appleton p. 56 ff. 

)z.B.1.981D.ht,1.11$81D. 23,1. 
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Diese Abweichungen erschweren die Auslegung der Stellen 
nicht selten und geben vor allem zu Unklarheiten und Zweifeln 
betreffs der Form der Compensationsvollziehung Anlass. 

Gegenstand unserer Betrachtung ist das Rechtsinstitut der 
Zwangscompensation, d. h. der erzwingbaren Compensation. Die 
Eigenschaft der Erzwingbarkeit offenbart sich naturgemäss vor 
allem in der Notwendigkeit der Berücksichtigung des Compen- 
sationsbegehrens im Prozesse. Insofern ist es verständlich, dass 
man die Geschichte der Compensation fast allgemein als die Ge- 
schichte der Zulassung des Compensationsvorbringens im Prozesse 
auffasst und darstellt; dennoch dürfte es folgerichtiger und förder- 
licher sein, das Symptom nur als Symptom zu berücksichtigen 
und das Hauptgewicht auf das materiell-rechtliche Institut, welches 
sich in dem Symptome offenbart, zu legen, eine Methode, die 
konsequent zuerst von Stampe’) befolgt worden ist. 

Wenngleich hiernach die sogenannte freiwillige oder vertrags- 
mässige Compensation an sich ausserhalb unserer Erörterung liegt, 
muss dennoch — einerseits mit Rücksicht auf die Konstruktion der 
Zwangscompensation, andererseits wegen der Wichtigkeit für die 
Erforschung ihrer Vollziehungsform — mit einer Darstellung der- 
selben begonnen werden. 


1. Kapitel 
Die vertragsmässige Compensation. 


82. 

Eine einflussreiche Richtung der Theorie räumt — zumeist 
von einer nur formellen Auffassung des ipso jure compensari aus- 
gehend — der vertragsmässigen Compensation eine hervorragende 
Stellung sowohl bei der entwicklungsgeschichtlichen, wie bei der 
dogmatischen Betrachtung unseres Rechtsinstitutes ein. Sie gilt 
dieser Richtung neben der gerichtlichen als die einzige Vollziehungs- 
form, denjenigen, welche, wie Eisele!), bei richterlicher Vollziehung 
die Thätigkeit des Richters in einer Supplierung des mangelnden 


N Vgl. p. 1 fi. Wenn Ohnsorge p. 289 als ein allgemeines Charakte- 
ristikum der Entwickelung des römischen Rechtes hervorhebt, dass es „überhaupt 
nicht durch Anerkennung der Rechte als solcher, sondern durch Zulassung der 
Möglichkeit ihrer gerichtlichen Geltendmachung vorwärts schritt“, so verwechselt 
er Ursache und Symptom: Bei aller gewohnheitsmässigen Rechtsbildung findet 
eine Anerkennung der Rechte als solcher ausser derjenigen, die in ihrer Berück- 
sichtigung im Prozesse liegt, nicht statt. — Die äusserste Konsequenz dieser 
Verwechselung zieht Lippmann (bei Ihering 32 p. 159), indem er die Com- 
pensation des römischen Rechtes als einen modus procedendi, im Gegensatz zu 
einem modus solvendi kennzeichnet. 

1) p. 255, 380 ff.; freilich ist nach Eisele die Funktion des Richters mit 
dieser Supplierung nicht erschöpft. 
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gegnerischen Vertragswillens sehen, sogar schlechthin als der ein- 
zige Compensationsmodus. 

Demgegenüber wagt in neuester Zeit Leonhardt?) den Ver- 
such, die vertragsmässige Compensation aus Geschichte und Dog- 
matik gänzlich zu eliminieren; und auch sonst wird ihr von an- 
gesehenen Stimmen?) wenigstens für das spätere Recht ein sehr 
beschränktes Geltungsgebiet zugewiesen. 

Unleugbar hat Brinz!) recht, wenn er sagt, „so lange es 
fungible Sachen gibt und zwei einander ein Quantum derselben 
von gleicher Art schuldig und zu geben bereit waren, so lange 
musste die Compensation ausser Gericht vorkommen;“ und selbst 
wenn uns die ausdrücklichen Zeugnisse fehlten, die wir über die 
freiwillige Compensation besitzen, würden wir zu der Annahme 
ihrer Möglichkeit und ihres Vorkommens genötigt sein. Fraglich 
ist der Charakter dieser nicht zwangsmässigen Aufrechnung und 
worauf die Wirkung des eıforderlichen Rechtsgeschäftes sich 
jeweils erstreckt. 

Zuvörderst die Zeit, bevor das Interesse an der Aufrechnung 
allgemeiner auftrat und die Vorstellung von der Zweckmässigkeit 
und Billigkeit zwangsmässiger Compensation sich zu rechtlicher 
Anerkennung durchgerungen hatte.) 

In Ermangelung eines von der Rechtsordnung geschaffenen 
Rechtes auf Compensation bedarf es zu ihrer Vollziehung der 
Willenseinigung der Parteien, d. h. der Vertragsform. Diese Willens- 
einigung ist bei der Vollziehung notwendig das alleinige wirkende 
Moment. Die Aufrechnung ist eine durchaus vertragsmässige. Der 
Vertrag lässt sich verschieden konstruieren: der Compensations- 
effekt — Aufhebung der gleichlaufenden Beträge — kann erreicht 
werden: 


1. durch einen Vertrag, in welchem der eine der Contrahenten 
sich damit einverstanden erklärt, dass der Gegner, anstatt 
ihn durch Leistung des eigentlichen Erfüllungsobjektes zu 
befriedigen, auf seine Gegenforderung verzichtet, und der 
Gegner diesen Verzicht ausspricht, der dann wieder von dem 
ersten der Contrahenten angenommen wird;$) 

»)p. 11 ff. 

®) z. B. Kohler Zeitschr. p. 14; die Ansichten, nach denen beim Vorliegen 
der gesetzlichen Voraussetzungen von selbst, oder zufolge einseitiger Erklärung 
compensiert wird, gehören sämtlich hierher. 

*) p. 132; vgl. Goldschmidt p. 129; auch Lenel „Exceptio* p. 142. 

5) Stampe (p. 38 ff.) wirft die Frage auf nach der Möglichkeit vertrags- 
mässiger Begründung eines allgemeinen Rechtes auf Compensation unter mehreren 
Personen. Da wir mit Stampe selbst bezweifeln, dass ein derartiges Rechts- 
verhältnis jemals ins Leben gesetzt worden ist, dürfen wir es füglich ausser 
Betracht lassen. 

°) Zu einer entsprechenden Konstruktion muss jegliche Annahme einer datio 
in solutum führen, wenngleich irrtümlich diese Konsequenz meist nicht gezogen 
wird. Windscheid 7. Aufl. 11 $ 349, Note 14 hält für die gerichtliche 
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2. durch einen gegenseitigen Erlassvertrag.”) 


Den von Römer?) gegen die — freilich unhaltbare — An- 
nahme einer in solutum datio des Erlasses der Gegenforderung 
gerichteten, aber auch unsere erste Konstruktion treffenden Ein- 
wand, es bleibe dabei unklar, welcher der beiden Contrahenten 
verzichtet, und welcher durch den Verzicht befriedigt wird, ver- 
mag ich mir nicht zu eigen zu machen. 

Der Gedanke der Contrahenten dürfte schwerlich sein, schlecht- 
hin Erlass gegen Erlass auszutauschen. Vielmehr spricht derjenige, 
welcher die Offerte zum Abschluss eines Compensationsvertrages 
macht, den Vorschlag aus, an Stelle der Zahlung den Gegner 
auf andere Weise, nämlich durch Compensation, zu befriedigen: 
das heisst seine Forderung zu erlassen zum Zwecke der Befriedi- 
gung des Gläubiger. Statt zu zahlen, will der Offerent er- 
lassen. Hat er erlassen, so soll der Gegner befriedigt sein. Ist 
der Gegner befriedigt, so ist seine Forderung — da getilgt — 
nicht mehr zu einem Erlass zu verwenden. Ein gegenseitiger 
Erlass derart, dass jeder der Erlasse an Stelle der Zahlung voll- 
zogen wird,?) ist in sich unmöglich, ein vollkommener Widerspruch.!°) 
Dennoch ist es richtig, dass auch der Gegner einen Erlass voll- 
zieht: aber nur insoweit und in dem Sinne, wie in jeder frei- 
willigen Annahme an Zahlungsstatt oder Zulassung bezw. Verein- 
barung eines Erfüllungssurrogates,t!) als welches die Compensation 


Compensation den Gesichtspunkt der datio in solutem fest, rücksichtlich der 
vertragsmässigen huldigt er der im Text aufgeführten zweiten Annahme. — 
Dernburg p. 359 ff findet, dass die Auffassung, nach der Verzicht an Stelle 
von Zahlung tritt, juristisch nicht richtig sei; seine Polemik trifft aber nur die 
freilich irrige Noodt’sche Definition der Compensation als „mutua solutio juris 
interpretatione quasi per brevem manum facta.“ (Comment. ad D. h. t. II p. 283). 

Uebertragung der Gegenforderung selbst ist bei dem Fehlen der Cession 
für das römische Recht nicht anzunehmen. 


7) So Windscheid 7. Aufl. 118 351 Nr. 2; Dernburg p. 594; Schle- 
singer „Formalkontrakte“ p. 158 ff; Eisele p. 236 ff; Römer p. 95 ff; 
Regelsberger Krit. Viertelj.-Schr. p. 286, Arch. f. civ. Pr. 47 p. 157; Lenel 
„Exceptio“* p. 143; Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 359; unklar bleibt die jedenfalls 
dieser Konstruktion nahe stehende Ansicht Bähr’s („Anerkennung“: p. 161.) 

Die Ansichten z. B. Noodt's (ad D. h. t. a. a. O.), Holzschuher's 
(III p. 359), Wendt’s (p. 576), Bethmann-Hollweg'’s (p. 268), Vangerow's 
(Pand. 7. Aufl. III p. 350), Brinz’ (p. 135), Krug’s (p. 6 und passim) und 
anderer (fingierte oder abgekürzte — gegenseitige — Zahlung; fingierte — 
beiderseitige — Selbstzahlung; eine Art — gegenseitige — Zahlung), die in ihrer 
Fassung zunächst nur den wirtschaftlichen Efiekt im Auge haben, führen 
desgleichen notwendig zu verwandter Konstruktion. 

) p. 9. 

®) z.B. Krug p. 87; Wächter Pand. II $ 195; Geib Arch. f. ziv. 
Pr. 85 p. 177; vgl. ferner Eisele p. 231, 236 ff. 

10) vgl. auch Windscheid 7. Aufl. II 8 351, p. 304, Note ?b. 

1) Erfüllungssurrogat im Sinne einer Surrogat-(Ersatz-JErfüllung, eines 
Surrogates der Erfüllung, nicht, wie nahe liegt, im Sinne eines zugelassenen 
Surrogaterfüllungsobjektes gebraucht. Versteift man sich auf die Konstruktion 
eineg datio in solutum, so ist das in Zahlung,. als Erfüllungsobjekt, Gegebene 
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auch von anderen nicht selten bezeichnet wird,12) ein Erlass liegt: 
ein Erlass der ursprünglichen Forderung und Begründung einer 
neuen, auf das angebotene andere Erfüllungsobjekt oder auf die 
Vollziehung des an Stelle der Zahlung zugelassenen oder bestimmten 
Rechtsgeschäfts gerichteten, kurz: eine Novation. Die Schwierig- 
keit, welche Römer unüberwindlich erscheint, löst sich sonach 
einfach dahin auf: der Offerent ist der Verzichtende oder der in 
solutum dans, der andere der durch den Verzicht Befriedigte oder 
der in solutum accipiens.. Ob sich die Vertragschliessenden stets 
über diesen Charakter des Vertrages klar werden, kann selbst- 
verständlich nicht in Betracht kommen.!3) 

Der Compensationsvertrag ist demnach ein zusammengesetztes 
Gebilde: Er besteht einerseits aus einem Erlass, andererseits be- 
gründet er die sich als Novation darstellende Verpflichtung, diesen 
Erlass der Zahlung gleichzustellen. 

Es fragt sich, in welchem Verhältnis stehen diese beiden 
Vertragsteile oder Teilverträge zu einander. 

Bilden sie zusammen einen synallagmatischen Vertrag, oder 
stehen sie selbständig, unabhängig neben einander? 

Die Frage ist trotz mannichfacher sich scharf bekämpfender 
Beantwortungen kaum schwierig zu entscheiden. Legt man das 
Wesen des synallagmatischen Vertrages dahin aus, dass keiner 
der beiden zusammengeknüpften Verträge ohne den andern be- 
stehen kann, so ist der Compensationsvertrag ein synallagmatischer. 
Es liegt auf der Hand, dass jeder der beiden Teilverträge durch 
Abschluss des andern bedingt ist. Das folgt aus dem Wesen 








nicht, wie z. B. von Eisele (p. 231) und Römer (p. 94) angenommen, der 
Erlass, so wenig wie die Zahlung Erfüllungsobjekt ist: vielmehr das Erlass- 
angebot (die Erlasserklärung); und man könnte sich den Vorgang dann sehr 
lebhaft vorstellen, wenn man etwa ein Schriftstück, die Verzichtserklärung ent- 
haltend, als Leistungsgegenstand ansähe. — Am einfachsten und natürlichsten 
ist indessen die Annahme, dass das Verzichten an Stelle des Zahlens tritt, dass 
der Compensant eben gar nichts gibt, sondern nur erlässt, dies ist denn auch 
die Ansicht Donell’s (de jure civili XVI 15 Nr. 37), Hasse’s (p. 205 ff.), 
Fuhr's (b. Schunck p. 234), Goldschmidt’s (p. 137), Windscheid’s 
(7. Aufl. II $ 349, Note 14), Keller’s Pand. I p. 574, Kretschmar's p. 16. 
— Uebrigens führt jede dieser beiden Konstruktionen zu dem nämlichen Ergeb- 
nisse in meinem Sinne. 

12) Hasse, Fuhr |. c., Scheurl p. 171, Schlesinger p. 159, Dern- 
burg p. 336 und Pand. 2. Aufl. II. 854; Ubbelohde p. 182; Wendt $ 241; 
Stampe p. 19; Schollmeier b. Gruchot 31 p. 247; Fischer „Pr. Pr. R.“ 
p- 359; Engelmann „Pr. Pr. R.“ p. 113; Goldschmidt I. c., Kohler Zeit- 
schr. p. 5, 22/23; vgl. auch Mot. zum B. G. B. II. p. 113; Windscheid 
l. c. nennt die Zwangs-Compensation eine dem Schuldner aufgedrängte datio in 
solutum; Wächter ll $& 195, p. 418, Anm. 11: „bei compensatio voluntuaria 
gibt die eine Partei der andern ihre Forderung gleichsam an Zahlungsstatt“ 
(vgl. hierzu Anm. 6). — Gegen die Auffassung der Compensation als Befrie- 
digungsmodus: Ohnsorge p. 285 ff. 

18) Vgl. Bekker, „System des heutigen Pandektenrechts“ (Weimar II 
1889) p. 89, 


jeglicher datio in solutum oder sonstiger Festsetzung eines Er- 
füllungssurrogates. — Bei der Annahme eines gegenseitigen Erlass- 
vertrages ist in diesem Punkte das Resultat kein anderes: auch 
dann würde jeder Erlass nicht nur durch den andern veranlasst 
sein, der seine causa bilden würde. Vielmehr müssten, wie schon 
Eisele!®) richtig erkannt hat, die beiden Verzichte als gegenseitig 
bedingte anzusehen und also unter Zugrundelegung jener Definiton 
des Synallagmas gleichfalls als ein synallagmatisches Ganzes auf- 
zufassen sein.!5) Die Einwände, die vor allem Römer und nach 
ihm Leonhardt hiergegen vorgebracht haben, vermögen diese 
Auffassung in keinem Punkte zu erschüttern.!%) Freilich ergibt 
sich gleichzeitig, dass nichts für die Annahme spricht, der Com- 
pensationsvertrag habe eine besondere Species synallagmatischer 
Verträge gebildet. 


83. 
Beispiele solcher Compensationsverträge — wenngleich nur 
betrefis zukünftiger Forderungen — finden sich erhalten in den 


aus alter Zeit stammenden Catonischen Mietsformularen,!) die von 
vornherein den Abzug gewisser etwa künftig erwachsender Scha- 


14) p. 238; siehe auch Schlesinger p. 160 oben. 

15) Synallagmatischen Charakter nehmen an Dernburg (p. 594); Eck b. 
Behrend Ill. p. 141; Schlesinger „Formalkontrakte“ p. 159 ff; Eisele p. 
237 ff; Windscheid 7. Aufl. II. p. 304 ff; anderer Ansicht ist Bähr p. 161; 
Römer p. 96 ff.; Regelsberger Arch. f. civ. Pr. 47 p. 146 ff, Krit. V.-J.- 
Schr. 21, p. 286; Leonhardt p. 14 ff. (im Anschluss an Römer). 

16) Vgl. Schlesinger p. 160 ff; angenommen, die Voraussetzungen der 
condictio indebiti würden bei Geltendmachung des Anspruchs wegen Nichtexistenz 
des Gegenanspruchs erfordert, so böte sich folgende Erklärung: 

Die condictio indebiti benötigt des Nachweises entschuldbaren Irrtums, da 
sonst Schenkungsabsicht vermutet wird (vgl. Schlesinger p. 203 ff. und dort 
zit; Wächter „Pand.“ II. p. 501). Darin liegt, wie Schlesinger zutreffend 
annimmt, ein allgemeines Prinzip, das auch bei dem gegenseitigen Erlassvertrage 
Platz greifen muss. Ist das Vorliegen eines Compensationsvertrages er- 
wiesen, so bedarf es natürlich jenes Nachweises nicht mehr, denn dann kann 
Schenkungsabsicht nicht vorliegen. Die Frage ist eben nur, was der Kläger 
nach dem Gesetz alles zu beweisen hat, um das Nichtvorliegen einer Schenkung 
(eines donatorischen Erlasses) und das Vorliegen eines wahren Compensations- 
vertrages darzuthun. Auf das Wesen des Vertrages übt die gesetzliche Schenk- 
ungsvermutung keinen Einfluss aus. 

1) Cato de re rustica c. 144, 145; dazu Bekker in Zeitschr. für R. G. 3 
p. 424 ff, 437 ff. — Völlig verkehrt behauptet Leonhardt (p. 21) in diesen 
Fällen pacta de contrahendo (de compensando), eine Behauptung, vermöge deren 
er auch sonst aus den verschiedensten Stellen die ihm unbequeme vertragsmässige 
Compensation auszumerzen sucht. Dem Wortlaut der Mietsverträge schlägt diese 
Auffassung geradezu ins Gesicht; vgl. auch Bekker p. 438. Ueber die analoge 
Compensation künftiger Forderungen durch Contocorrentvertrag vgl. Römer 
p. 128. Dernburg p. 592 behauptet zu Unrecht, dass nur die compensationes 
in praeteritum auf die Bezeichnung Compensationsvertrag oder vertragsmässige 
Compensation Anspruch erheben dürften; richtig: Rehbein Entscheid. III 
p. 156, Anm. 
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densersatzansprüche oder verfallender Conventionalstrafen von der 
dem Redemptor gegen den Dominus zustehenden Forderung fest- 
setzten. 

Ferner sind hierher zu rechnen zwei Stellen aus Plautus, 
in deren einer freilich Leonhardt?) gerade ein Beispiel ein- 
seitiger Vollziehung finden will. Die Worte putatur ratio cum 
argentario®) schliessen jede andere Deutung aus, und dass in der 
anderen Stelle‘) Philolaches nicht selbst aufrechnet, wie bei der 
Richtigkeit von Leonhardt’s Ansicht doch gewiss am nächsten 
läge, vielmehr der Philematium zuruft: rationem puta, kann nur 
als eine Anspielung auf den im anderen Falle erwähnten Ab- 
rechnungsmodus erklärt werden. 

Ein weiterer Fall vertragsmässiger Compensation, der in der 
Entwickelung des Compensationsverfahrens eine erhebliche, in den 
Augen mancher neuerer Theoretiker5) sogar eine dominierende 
Rolle gespielt hat, bietet sich in der actio cum compensatione 
sowie der actio cum deductione, die richtig folgendermassen zu 
konstruieren sind:®) 

Die Nötigung zur Erbittung der formula cum compensatione 
oder cum deductione bedeutet den Zwang zum Abschluss eines 
Compensationsvertrages, den der Beklagte durch sein opponere 
oder objicere compensationem oder deductionem’) in jure fordert.8) 
Nur so lässt sich die Tilgung der concurrentes quantitates zu- 
reichend und einfach ableiten. Die Ansicht Stampe’s?), die sich 
im Uebrigen in ähnlicher Richtung bewegt, nach der aber ver- 
tragsmässige Compensation nur insoweit zu Stande gekommen sein 
soll, als der Kläger seinen Condemnationsantrag minderte, ist 
völlig unbefriedigend. Augenscheinlich wird eine ganz allgemeine, 


2) p. 20. 

%) Aulularia act. III v. 527. 

4) Mostellaria act. I v. 296 ff. 

5) z. B. Eisele, (p. 104 ff.), Brinz (p. 89 fi). 

©) Die anderen Ansichten sind zusammengestellt und kritisiert bei Eisele, 
p. 18 ff, Dernburg p. 22 ff., Stampe p. 51 ff, Leonhardt p. 5l ff. 

?) GajusIV 866. (vgl. Bethmann-HollwegRh.M. p. 281; Eisele p. 30; 
Stampe p. 57); diese Worte müssen Leonhardt p. 52 ff. völlig entgangen 
sein, sonst hätte er einseitige Vollziehung der Aufrechnung durch den Be- 
klagten, nicht den Kläger, annehmen müssen, wodurch dann das cogitur 
— jubetur — cum compensatione oder deductione agere nicht nur überflüssig, 
sondern falsch. und unmöglich geworden wäre. Dass im Falle der a. c. comp. 
der Zwang zur Erbittung der Sonderformel die Nötigung zu einer rechtsverbind- 
lichen Willenserklärung bedeutete, nimmt Leonhardt gleich mir an; das oppo- 
nere hinzugenommen ergibt sich die Konstruktion eines Vertrages, gegen den 
sich Leonhardt freilich heftig sträubt. Wodurch er sich p. 58 ff., bei der 
a. c. ded. zu einer abweichenden Auffassung dahin, dass hier ein Zwang zum 
Compensieren gegen den Beklagten ausgeübt worden sei, veranlasst sieht, ist 
nicht abzusehen. Ein wesentlicher Unterschied zwischen dem cogitur und jubetur 
besteht nicht, vgl. Eisele p. 50. - 

®) Aehnlich Eisele, p, 252, 383, 

®) p. 56° ff. 
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unbegrenzte Zustimmung des Klägers zur Compensation erzwungen: 
der Sinn, der erbetenen Formel, die schlechthin auf ein Saldo 
gerichtet ist, lässt hieran keinen Zweifel.) 

Nachdemi!) ein nicht mehr auf bestimmte Personenkategorieen 
und Rechtsverhältnissse beschränktes Recht auf Compensation ent- 
standen war und die Prozesstechnik der Krücke eines erzwungenen 
Vertrages entbehren konnte, — möglich, ja wahrscheinlich, dass 
anfangs bei den bonae fidei contractus die Anerkennung dieses 
Rechtes durch die Vorstellung stillschweigend beim Vertrags- 
schlusse gemäss der bona fides in futurum vereinbarter Compen- 
sation oder stillschweigend vereinbarten Rechtes auf Compensation 
vermittelt wurde!2), — blieb die Aufrechnung zwar noch immer 
an einen Willensakt des Compensaten gebunden; noch immer 
bedurfte es der Annahme des Verzichtes, gleichwie es bei der 
Zahlung u. s. w. der Annahme des Erfüllungsobjektes bedarf. 
Jene Annahme brauchte indess hinfort so wenig wie diese!) 
zum Zwecke der Tilgung zu erfolgen. Gleichwie bei der 
letzteren allein die zur Uebertragung des Eigentumes erforderliche 
Willenseinigung, nicht eine Vereinbarung dahin, dass durch diese 
Uebertragung die obligatio getilgt sein solle, verlangt wird und die 
Tilgung sich nur zu Folge der Thatsache der Uebertragung voll- 
zieht, so verhält es sich entsprechend auch bei der Compensation: 
der Compensationseffekt — das eben ist der Tilgungseffekt, — der 
früher nur kraft Willenseinigung — vertragsmässiger Novation — 
eintrat, ist unabhängig geworden von jener Willenseinigung; er 
tritt von selbst, kraft des Gesetzes, ein, sobald die Annahme des 
Verzichtes geschehen. Eine vertragsmässige Compensation liegt 
also nicht vor, nur die Vollziehung des Verzichtes — Ueber- 
tragung des Verzichtsangebotes — benötigt der Vertragsform. 

Nicht viel anders steht es in den Fällen sogenannter „ver- 
tragsmässiger“ Compensation, in welchen die Aufhebung der 
Gegenforderungen trotz Fehlens eines gesetzlichen Compensations- 
erfordernisses stattfindet,!%) soweit man in solchen Fällen über- 


10) Eisele p. 32 ff.; dagegen neuestens Geib „Theorie“ p. 7 ff., von der 
Voraussetzung ausgehend, den Klägern seien die Sonderformeln auch ohne Ver- 
langen der Beklagten ex officio praetoris stets aufgedrungen worden. Diese Vor- 
aussetzung ist jedoch mit Gajus IV $ 66, nicht in Einklang zu bringen. Auch 
abgesehen hiervon würde man bei der Richtigkeit dieser Voraussetzung durch 
die Annahme einer gesetzlichen Vermutung des beklagtischen .Compensations- 
willens Rat schaffen können. 

14) Die nähere Begründung des Folgenden wird im 3. Kapitel erfolgen. 

12) Nach Eisele (p. 252) supplierte auch hier der Richter den Willen des 
Klägers. 

18) Dernburg „Pand.“ 2. Aufl. II 8 55, Anm. 22; a. M. Windscheid 
II 8 343, Anm. 2b. 

14) Wenn die Schöpfung der fehlenden Compensationsvoraussetzung über- 
haupt nicht durch Vertrag, oder doch nicht vermittels der bei Vollziehung der 
„vertragsmässigen Compensation“ angewendeten Vertragsart erfolgen kann, so 
trifft natürlich das im Text Bemerkte nicht zu. Solange z. B. Zwangscompen- 
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haupt noch von Compensation zu reden berechtigt is. Einer 
Willenseinigung — abgesehen von der zur Annahme des an- 
gebotenen Verzichtes bezw. des Ersatz-Tilgungsobjektes erfor- 
derten — bedarf es hier nur zur Schöpfung der mangelnden 
Compensationsvoraussetzung, da im Uebrigen der Wille des 
Gesetzes ergänzend eintritt; eine etwa von den Parteien dennoch 
beabsichtigte weitergehende Wirksamkeit des Vertrages muss 
bei Betrachtung des Rechtsinstitutes des Compensationsvertrages 
ausser Rücksicht bleiben, da die Parteien insoweit auf das gesetz- 
liche Recht verzichten würden — freilich nur, um dieses 
Recht sogleich vertragsmässig aufs neue zu begründen. Das 
Nämliche gilt für den nicht seltenen Fall, in dem durch den 
Vertrag eine Nachprüfung des Vorhandenseins der gesetzlichen 
Erfordernisse unnötig und unmöglich gemacht werden soll!) — 
In diesem Sinne müssen die Stellen des justinianischen Codex 
verstanden werden, die einen auf die Compensation bezüglichen 
Vertrag erwähnen.!®) 

Eine Compensation durch Vertrag gibt es mithin — ab- 
gesehen von den für die frühere Zeit erwähnten!”) Ausnahmen — 
seit Entstehung des gesetzlichen Rechtes auf Compensation überall 
nicht mehr. 


sation bei str. j. negotiis nicht besteht, ist eine freiwillige Compensation bei 
demselben regelmässig von Grund aus vertragsmässig. Auch das Erfordernis 
der eadem causa kann nach dem älteren Rechte nicht gewillkürt werden, des- 
gleichen überhaupt nicht das Erfordernis der Gegenseitigkeit, bei dessen Fehlen, 
wie Eisele (p. 245) und Römer (p. 121 ff) mit Recht gegen Dernburg (p. 593 
und „Pr. Pr. R.“* II $ 106, p. 265) bemerken, von Compensation indessen über- 
haupt nicht gesprochen werden sollte. Anders verhält es sich mit dem Erfor- 
dernis der Rechtsbeständigkeit, der Exigibilität, der Liquidität, wo diese mate- 
rielle Voraussetzung ist; ferner auch der Gleichartigkeit (sobald die Form des 
Novationsvertrages gewahrt ist). Vgl. hierzu Unterholzner II p. 560, Brinz 
p. 146 ff; Schlesinger a. a. O. p. 159 Anm. 72; Dernburg p. 593; Eck 
bei Behrend Ill p. 141 fi; Eisele p. 201, 234, 245; Windscheid 7. Aufl. 
I 8 351, Nr. 2; Wächter Pand. II $ 195, Wendt Pand. $ 241, Römer 
p- 119 ff; über das in dieser Frage natürlich analoge preussische Recht vgl. 
Koch „Commentar“, Anm. 2 zu $ 300 I 16 A. L. R., Dernburg „pr. Pr. R.* 
4. Aufl. II $ 106, Rehbein Entsch. III p. 156, 160 Anm. 

5) Vgl. Rehbein Entscheid. III p. 156 und 160 Anm. R. G. bei Bolze 
Bd. 15 Nr. 129, und R. G. 6 p. 254; Schlesinger p. 159, Anm. 72. 

1) 1,47 81D. 2, 14, (Scaevola), l. öl pr. . $1ID. 23, 14; 1.281, 
Cod. 4, 49; 1. 11 8$ 1, 2 Cod. 4, 44, auch I. 13 Cod. h. t.; vgl. Brinz p. 
134 ff; Bähr p. 161 ff; Schlesinger p. 160, 161; Dernburg p. 1% ff; 
Eisele p. 238 ff; Römer p. 96 fi; Goldschmidt p. 129; Leonhardt ver- 
sucht es p. 11 ff in höchst gewaltsamer Weise den unzweifelhaften Vertrag aus 
diesen Stellen hinaus zu interpretieren; seine Erklärung des compensaturo tibi 
in der I. 13 Cod. h. t. (p. 90 ff) trifft das Richtige; nur durch scharfe innere 
Widersprüche vermag er hier die Annahme einseitiger Compensation zu retten! 
Unzweifelhaft lag Compensationsofferte und Annahme oder ein weitergehender 
Vertrag vor. Ob eine Compensation wirklich zu Stande gekommen war und 
kommen konnte, ist eine gänzlich andere Frage. 

17) In Anm. 14. 


2. Kapitel. 
Compensationem ipso jure fieri. 


S 4. 

Wir treten nunmehr an das unıstrittenste Problem des ge- 
meinen Compensationsrechtes heran, das Problem der Bedeutung 
‘des ipso jure compensari, die man vielfach auf dem Gebiete des 
Compensationsvollzugs gesucht hat, und deren Erörterung deshalb 
hier nicht umgangen werden kann. Die Deutungen sind so viel- 
fältig, wie der Sinn der Worte ipso jure nur sein kann — ja, 
was paradox klingen mag, — noch vielfältiger, denn einige — 
wie Brinz,!) Windscheid,?2) Schultze?®) und Wächter‘) — 
haben dem uns vorliegenden Satze der Quellen zu Liebe, um die 
ihnen zusagende Bedeutung des ipso jure zu retten, dem Worte 
compensare einen neuen, willkürlichen und unhaltbaren Begriff 
untergeschoben.5)®) 

Dass die Phrase ipso jure etwas Besonderes heissen und also 
irgend einen Gegensatz setzen müsse, ist mit Recht allgemeine 
Ansicht. Je nachdem man den Ton auf jure oder auf ipso legt, 
ergibt sich als Gegensatz das prätorische Recht,’) das als ein 
wahres jus nicht angesehen wird,®) oder irgend eine Thätigkeit, 
die sehr verschiedenartig sein kann. 


1) Pand. 2. Aufl. II p. 419 ff; in Bekker’s und Muther's Jahrb. I p. 
33 ft. 

2) Pand. 7. Aufl. II $ 349 Nr. 4. 

®) p. 22/23; eine „Lahmlegung der Forderungen bezüglich der Klagbarkeit 
der Kapitale* hält auch Stampe p. 17 für die Folge der Coexistenz und des 
Rechtes auf Compensation. 

4) Pand. II $ 195. i 

5) Dagegen vgl. Eisele Arch. f. civ. Pr. p. 181 ff; „Compensation“ 
p. 140 ff; Vangerow Pand. 7. Aufl. II $ 618 p. 361; Schwanert p. 13, 22; 
Stampe p. 30, Dernburg Pand. 2. Aufl. II 8 62 Anm. 14; Leonhardt 
p. 24 ff. 

©) Nach Appleton (p. 483 ff) ist ipso jure eine Anweisung an die Com- 
pilatoren, des Sinnes, dass sie alle Spuren des alten Compensationsverfahrens 
ausmerzen sollten. Justinian als ipsum jus liess nunmehr ex omnibus actio- 
nibus die Compensation zu. Am letzten Ende dürfte diese Auffassung von der- 
jenigen, die den Gegensatz in ope exceptionis sieht, so sehr nicht abweichen. 

?) Nach Eisele („Exceptio“ p. 62 ff) wäre diese Bedeutung die eigentliche 
technische. Dem ist schwerlich zuzustimmen (vgl. Bekker „Aktionen“ p. 279, 
Lenel „Exceptionen“ p. 86 ff, Leonhardt p. 99 ff); ebensowenig aber dem 
Versuche Leonhardt's, die fraglichen Worte stets einzig im Gegensatze zu 
einer T'hätigkeit zu verstehen, der sich nur durch die alleinige Berücksichtigung 
der Möglichkeit einer Betonung des „ipso“ erklärt. Vgl. hierzu ferner Krug 
p. 28 fi, Brinz p. 39 ff, Goldschmidt p. 124 ff, auch Bethmann-Hollweg 
„R. Civ. Pr.“ II p. 393 ff. 

®) Eisele im Archiv f. civ. Pr. 55 p. 183 ff vertritt diese Auffassung des 
ipso jure compensari; dagegen ders. „Comp.“ p. 190 (vgl. aber das. p. 146 ff 
bezüglich der . 58 1 D. 34, 9). 
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Von den Ansichten, die sich für die letztere Möglichkeit 
entschieden haben, ist am radikalsten diejenige des Theophilus,?) 
die insbesondere zufolge des Einflusses von Martinus und Tyn- 
darus!®) bis in unser Jahrhundert hinein die herrschende war; 
sie findet den Gegensatz in jeglicher menschlicher Thätigkeit und 
deutet ipso jure-sine facto hominis, „von selbst.“1!1) In der bereits 
erwähnten Windscheid-Brinz-Schultze-Wächter’schen Auf- 
fassung hat sie eine Auferstehung — allerdings in eigentümlich 
modifizierter Gestalt — erlebt. Auch die Annahme, dass sich 
das ipso jure im Sinne von sine facto hominis nur auf die Re- 
traktion beziehe, gehört hierher!) Am nächsten verwandt ist ihr 
die dem Glossator Azo zumeist!?) zugeschriebene, zuerst von 
Brinz!#) mit grosser Schärfe bekämpfte Auffassung eines fingierten 
von Selbst-Eintrittes der Compensation, richtiger wohl — wie 
Unger!5) konstruiert — eines durch den Willensakt einer Partei 
suspensiv bedingten Von-selbst-Eintrittes.1) Dernburg!’) sah 


®) In seiner Paraphrase zu $ 30 J. de act. 

10) Tract. de comp. art. VI conclus. I. Auch Cujacius (Observ. VIII, 16), 
Noodt a. a. O. p. 323, Riess und Unterholzner I p. 562, Glück a. a. O. 
und in neuerer Zeit vor allem Mackeldey „Lehrb.“ II (1838) p. 414 ff, Hartter, 
Asher, Tellkampf a. a. O. waren Anhänger dieser Ansicht, während Donellus 
p. 349 ihr ohne Erfolg entgegentrat. Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 359 ff vertritt sie 
noch heute. Bethmann-Hollweg (Rh. Mus. p. 269) verteidigt den Von-Selbst- 
Eintritt nach prätorischem Rechte oder nach einer Fiktion (ope exceptionis). 
Auch Schwanert (p. 36 ff, 40 ff, 45 ff) tritt der Ansicht des Theophilus für 
die I. 4, 21 D., 1. 4 Cod. h. t. bei, allerdings, indem er sie zu einem blossen 
unerfüllten Postulat das Paulus stempelt. 

1) Dagegen: Krug p. %@ ff; Brinz p. 4 ff; Ubbelohde p. 20 ff; 
Dernburg p. 283 ff; Schwanert p. 10 ff; Eisele p. 139 ff; Stampe 
p- 17 ff; Leonhardt p. 94 ft. i 

12) Eine Annahme, zu der besonders die 1. 4 Cod. h. t. vielfach verleitet. 
Vgl. Brinz p. 13 ff; Ubbelohde p. 35 ff, 118 ff; Eisele p. 189 ff. Der 
Hauptvertreter ist Puchta „Vorles.“ II p. 151; ferner Holzschuher „Gem. 
Civ. R.“ 2. Aufl. III p. 359. 

19) Neuerdings hiergegen Leonhardt p. 95 ff, auf die Glosse zu ipso 
jure bei 1. 4 Cod. h. t. gestützt; die Meinung des Azo wird aber in der Summa 
Azonis h.t.$ 13 gefunden; das dürfte kaum anfechtbar sein: vgl.DernburgPp. 284. 

14) In seiner „Comp.“ p. 9 ff. 

; 5) „Oesterr. Pr. R.“ ]I p. 490 ff, b. Grünhut 15 p. 546; dagegen 
Dernburg p. 298 ff. Ebenso wie Unger: Eisele Arch. p. 198; Ob. Tr. 4. 
p. 207; Rehbein Entsch. III p. 144 Anm. 

16) Noch von Leonhardt, obwohl ohne Grund, als herrschende Meinung 
bezeichnet (p. 4, 95). Vgl. Glück p. 102, 110 ff; Wening-Ingenheim 
„Gem. Civ. R.“ 3. Aufl. I p. 495; Thibaut „System“ (1828) II p. 383; 
Göschen „Vorles.“ II, 1839, p. 264 ff; Rosshirt „Civ. R.“ II (1840) p. 414 ff; 
Scheurl p. 169; Bethmann-Hollweg p. 269; Fuhr im hess. Arch. p. 123; 
Hartter bei Linde p. 157 ff, 178 ff; Sintenis bei Linde p. 25 ff; Puchta 
Pand. 6. Aufl. $ 290; Arndts Pand. 11. Aufl. & 265; ursprünglich auch Van- 
gerow (Pand. 8 618). Vgl. ferner die bei Vangerow 7. Aufl. II p. 360 cit. 
Gegen diese Ansicht ausser Brinz: Dernburg p. 291 ff; Vangerow Pand. 
a. a. O0. $ 618 p. 360 ff; Ubbelohde p. 20 ff; Leonhardt p. 97 ff. — 
Uebrigens ist diese Ansicht von der oben bei Anm. 11 aufgeführten nicht sehr 
verschieden. 

17) Comp. p. 309 ff; Pand. 2. Aufl. II $ 62; desgl. Vangerow I. c. p. 
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den Gegensatz in dem freien Ermessen des judex, Bartolus!%) 
in der Notwendigkeit richterlicher Mitwirkung bei der Vollziehung; 
andere erblicken ihn in einem Eintritt ope exceptionis.!?) Die 
letzteren weichen wieder weit von einander ab bezüglich der Frage, 
worin nach Untergang des Formularprozesses der Gegensatz zu 
ope exceptionis bestanden habe. Nach Brinz lag er darin, dass 
die Compensation in die intentio der Klage aufgenommen wurde,?°) 
nach Ubbelohde darin, dass die ipso jure wirkenden Vertei- 
digungsgründe gleichzeitig mit dem Klagegrunde zur Verhandlung 
und zum Beweis gelangen konnten;?!) nach Wieding, Schwanert, 
Bekker, Eisele und (freilich zweifelnd) Stampe, darin, dass 
derartige Verteidigungsgründe auch noch nach der Litiscontestation 
wirksam vorgebracht werden durften.??) 

Die Vertreter der aufgezählten Theorieen haben sich fast 
durchgängig gegenseitig so vielfach und gründlich widerlegt, dass 
eine neuerliche Kritik füglich unterbleiben kann; vor allem trifft 
dies auf die Ansichten des Theophilus, des Azo und Dern- 
burg’s zu. Nur über die zuletzt genannte, welche den Gegen- 
satz in einem ope exceptionis findet, sind einige Bemerkungen 
geboten. 

Diese Auffassung steht und fällt mit der von Eisele??) be- 
sonders nachdrücklich verfochtenen Annahme, dass sämtliche vor- 
justinianischen ipso jure-Stellen korrumpiert, das ipso jure 
darin interpoliert sei, oder dass es — wie Schwanert?®) will — 
ein nicht zur Anerkennung durchgedrungenes Postulat des Paulus 
sei: entstammen doch jene Stellen einer Zeit, in der das Mittel 
zur Wahrung des Compensationsrechtes im strieti juris judicium, 


362. Die Kritik dieser Ansicht ist sehr wohlfeil; vgl. Ubbelohde p. 39 ff; 
Brinz „Noch einmal“ p. 29 ff; Eisele p. 142 ff} Schwanert p. 15 ff; 
Leonhardt p. 104 ff. 

18) ad 1. 4 tit. D. de comp., vgl. Dernburg p. 285. 

19) Ueber die Glosse und Donellus: vgl. Ubbelohde p. 7 ff; von den 
Neueren gehört hierher: Hasse p. 191 (der allerdings daneben eine materielle 
Bedeutung behauptet); Brinz p. 23 ff; Ubbelohde p. 180 ft, 267 ff; Wie- 
ding „Lib.-Prozess“ p. 222; Schwanert p. 29 ft, 49 ff; Bekker „Aktionen“ 
II p. 356 ff; Eisele p. 1% ff; Stampe p. 96 ff. Für die 1. ult. Cod. und 
J. IV 6 8 30 auch Lenel „Except.“ p. 150; vgl. ferner Hölder „Institut. des 
r. R.’s“ (Tübingen 1877) p. 171. 

20) Dies fällt mit der Annahme, dass die actio cum comp. nach Marc 
Aurel allgemein zugelassen worden sei. 

21) Dagegen Schwanert p. 31 fi; Eisele p. 190 ff. 

2?) Dagegen Dernburg p. 304 ff} Schey b. Grünhut 6 p. 760 ff; 
Leonhardt p. 99 ff. 

23) 1. c., ferner Archiv f. d. civ. Pr. p. 201, 203 ff; Kr. Viertelj.-Schr. p. 38 
(gegen Stampe). Vgl. auch Schlesinger im Arch. f. d. civ. Pr. 50 p. 144 
Anm. 17; ferner Göschen „Vorles.“ (1839) II p. 267; Appleton p. 461 ff, 
483 ff. 

#4) Bezüglich der I. 4, 21 D. h. t., 1. 4 Cod. h. t.: p. 36 ff, 40, 45, 47 ff}; 
vgl. auch Eisele p. 173 ff und Stampe p. 22 bezüglich der I. 10 D.h t. 
des Ulpian. 
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wie heute weit überwiegend angenommen wird, gerade eine ex- 
ceptio doli war.?3) Denn dass in den ein bis zwei Menschen- 
altern, um welche die hierher gehörigen Aussprüche des Paulus 
und Ulpian etwa nach dem berühmten Reskripte M. Aurel’s 
zu datieren sind, eine die exceptio doli beseitigende Radikal- 
änderung eingetreten wäre, ohne dass die darauf bezügliche ge- 
setzgeberische Aktion von den beiden genannten Juristen und 
dem Institutionenreferat erwähnt würde, dürfte dem unbefangenen 
Blicke ausgeschlossen erscheinen. 

Die Gründe für die Annalıme der Interpolation vermag ich 
indess in keiner Hinsicht für durchschlagend zu erachten ;?°) sie 
beruhen fast ausnahmslos auf petitiones principi; das unbequeme 
ipso juri wird ausgemerzt im letzten Grunde nur, weil es zu der 
angenommenen Deutung und zu der konstruierten Compensations- 
geschichte nicht passt, und nur aus diesem selben Gesichtspunkte 
heraus gewinnen die übrigen Gründe für die betreffenden Autoren 
ein ausreichendes subjektives Gewicht. — Auch Schwanert’s 
Ansicht hat keinen Erfolg zu verzeichnen, was angesichts der 
sehr schwachen Gründe, die dafür sprechen, und der l. 4 Cod. h. t., 
die aufs Schärfste dagegen spricht, nicht Wunder nehmen darf. 

Aber selbst wenn man davon ausgeht, dass wirklich eine 
Interpolation stattgefunden habe, ist diese Ansicht nicht zu 
halten. 

Es mag dahingestellt bleiben, ob auch die zur prozessualen 
Durchführung zivilrechtlicher Institute dienenden Exceptionen 
im späteren Recht nach der Litiscontestation nicht ohne Weiteres 
noch vorgeschützt werden durften: Eisele selbst räumt ein, dass 
die schon von Gajus IV $ 125 erwähnte Restitution betreffs aller 
versäumten peremptorischen Exceptionen mit der Zeit ediktal 
geworden sei,??) und vermag die noch im justinianischen Oodex- 
stattfindende ausdrückliche Betonung der bei Eisele’s Auslegung 
damals fast völlig bedeutungslosen ipso jure-Wirkung nur durch 
den Hinweis auf seine Darstellung?®) der Entwickelungsgeschichte 
der Compensation, nach der ja die Insertion einer exceptio doli 
schon seit Marc Aurel aufgehört hatte, zu motivieren.??) Auch 
mit dieser Darstellung?®) fällt sonach die Eisele’sche Auffassung 
des ipso jure. 


26) Stampe p. 88 ff; vgl. Leonhardt p. 99. 

?°) Dies entspricht der herrschenden Meinung: vgl. Schey b. Grünhut 
6 p. 758 ff; Stampe p. 21 ff (für die l. 21 D. h. t. freilich gleich Eisele!); 
Leonhardt p. 116 ff. Auch in der neueren Pandektenlitteratur hat Eisele 
keinen Renegaten gemacht. 

27) Vgl. auch Sintenis b. Linde p. 13, 17; Bethmann-Hollweg „Röm. 
C. Pr.“ I p. 263 und II p. 392 ff. 

28) p. 104 ff; dazu Eck in Jen. Lit.-Ztg. p. 307. 

®) p. 192 ff. 

%0) Gegen dieselbe vgl. Dernburg p. 191 ff, auch Pand. 2. Aufl. II 862 
Anm. 8; Stampe p. 66 ff; Leonhardt p. 68 ff. 
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Ferner ist Folgendes zu bemerken, was der in Frage stehenden 
Deduktion überhaupt die Spitze abbricht. 

Die Compensation soll aus einem ope exceptionis ein ipso 
jure (im formellen Sinne) wirkendes Verteidigungsmittel 
geworden sein. Man beachte genau: 

Die Compensation, d. h. natürlich nicht die Compensabilität, 
sondern die vollzogene Compensation; während sie früher nur 
der — zu ihrer Geltendmachung anfangs einer exceptio benöti- 
genden — datiov in solutum gleichstand, soll sie späterhin die 
Zahlung — die vollzogene Zahlung — an Wirksamkeit erreichen. 
War demnach eine Compensation aussergerichtlich vollzogen, so 
bedurfte es — ich gehe von Wieding’s Ansicht aus — zu ihrer 
Geltendmachung später keiner exceptio mehr, sie konnte auch 
noch nach der Litiscontestation vorgebracht, allegiert werden. 
Dieses Vorbringen ist aber weit verschieden von dem eigent- 
lichen Compensationsvorbringen, das die Geltendmachung des 
Compensationsrechtes erst enthält.) War nicht spätestens in jure 
eine Compensation oder ein Compensationsangebot vollzogen, so 
konnte von einer nachträglichen Geltendmachung des Compen- 
sationsrechtes nicht die Rede sein;??) es stand ja dann nicht das 
nachträgliche Vorbringen einer ipso jure wirkenden Thatsache 
oder die Restitution einer versäumten Exception in Frage, sondern 
die nachträgliche Schöpfung einer ipso jure oder ope exceptionis 
wirkenden rechtsaufhebenden Thatsache.#) Für die Zulassung 
der letzteren sind ganz andere Erwägungen und Gesichtspunkte 
massgebend, als für die Zulassung des ersteren.) Sie konnte 
naturgemäss nicht früher möglich werden, als bis der Grundsatz 
omnia judicia absolutoria esse zur Anerkennung gelangt?) und — 
für den häufigen Fall, in dem die Gegenforderung die Klage- 
forderung nicht erreichte — das causa cadere wegen plus petitio 
re abgeschafft, die Minderung der Condennation allgemein zuge- 
lassen war.?®) 


#) Vgl. unten $ 27. 

82) Dass sich die exc. doli M. Aurel's, wie auch die frühere exc. in factum 
auf ein spätestens in jure erfolgtes Aufrechnungsangebot stützte, wird unten noch 
ausgeführt werden. 

#8) Zutreffend für das heutige Recht bemerkt Fuhr (b. Schunck) p. 234: 
„Dem Beklagten ist es gestattet, den Kläger auch noch nach der Litiscontestation 
zu bezahlen; dies kann er nun entweder durch bare Leistung oder durch Auf- 
gabe seiner... . Gegenforderung thun.“ Für das frühere römische Recht ist es 
gewiss falsch, dass wirksam für den Prozess noch nach der Litiscontestation 
bezahlt werden konnte: und damit fallen alle weiteren Folgerungen. 

#) Vgl. Schey a. a. O. p. 762 ff. 

#6) Vgl. darüber Keller „R. Civ. Pr.“ 6. Ausg. $ 67. 

3%) Eisele Zeitschr. p. 486 und „Comp.“ p. 137 ff, 194 ff kommt, freilich 
nur aus Aequitätsgründen (vgl. „Comp.“ p. 113), gleichfalls zu der Ueberzeugung, 
dass die Abschaffung des causa cadere der Einführung seiner ipso jure-Com- 
pensation vorangegangen sein müsse. — Krug p. 58 erkennt die Wichtigkeit, 
die dieses Moment auch nach seiner Vollzugstheorie besitzt. 
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Es erhellt, dass die hier erörterte Ansicht das ipso jure bezw. 
ope exceptionis der Compensationswirkung verwechselt mit dem 
ipso jure bezw. ope exceptionis der Geltendmachung des 
Rechtes auf Compensation.3”) 

Alle Ausführungen ihrer Vertreter sollen auf die Geltend- 
machung des Rechtes auf Compensation gehen, können aber nur 
auf die Wirkung der vollzogenen Compensation zutreffen und 
mithin etwas ganz anderes beweisen, als sie beweisen sollen. 
Man erinnere sich, dass nach derselben Ansicht die Aufrechnung 
zwangsweise nur durch den Richter vollzogen wird. Auf eine 
vollzogene Zwangscompensation könnte sich daher der Beklagte 
niemals berufen, höchstens auf eine vollzogene vertragsmässige 
Aufrechnung; die letztere folgt aber in ihren Wirkungen, wie 
wiederum allgemein angenommen, den Regeln der Verträge. Wo 
könnte also ein ope exceptionis oder ein ipso jure in Betracht 
kommen? Dass ipso jure compensari nicht etwa besagen könnte: 
„während bisher die Zulassung des Antrages auf richterliche Voll- 
ziehung der Aufrechnung nur vermittelst einer exceptio durch- 
gesetzt und nur so diese Vollziehung bewirkt werden konnte, die 
dann erst zur Abweisung führte, ist jetzt dieser Antrag ohne 
Weiteres kraft des Gesetzes, ohne dass es einer exceptio bedurfte, 
zugelassen,“ bedarf kaum der Erwähnung. Eine exceptio, deren 
zur Abweisung führender Thatbestand erst im Prozesse und gar 
erst durch das Urteil selbst, das die Abweisung ausspricht, ge- 
schaffen wird, wäre ein Unding. 

Die formelle Bedeutung des ipso jure liesse sich mithin nur 
halten, wenn man ihr eine materielle Bedeutung und zwar im Sinne 
des Martinus zum Grunde legen würde — trotz der nachdrück- 
lichen Widerlegungen, die gerade Martinus von Eisele, Schwanert 
u. s. w. erfahren hat.?®) Es kommt hinzu, dass ein auf die Wirkung 
vollzogener Aufrechnung hinzielender Sipn durch die Worte ipso 
jure compensari gar nicht ausgedrückt werden kann, — compen- 
sari heisst ja „aufgerechnet werden“, nicht „aufgerechnet worden 
sein“. — Das zeigt am klarsten die Unmöglichkeit der ent- 
sprechenden Auslegung eines ope exceptionis compensari. 

Es bleibt noch zu erwähnen, dass Wendt?®) das ipso jure 


87) Der gebräuchliche, besser missbräuchliche Ausdruck Compensations- 
einrede, exc. compensationis, den irrige T'heorieen geprägt haben, den aber die 
Quellen nicht kennen, dürfte der Anlass zu dieser Verwechselung gewesen sein, 
die sich bei Schwanert (p. 49) — in der Parallelisierung von Zahlung (voll- 
zogener Zahlung) und Compensation (nicht = vollzogene Aufrechnung, sondern 
== Aufrechnungsakt) — am Drastischsten, scharf genug auch bei Ubbelohde 
(bes. p. 182 ff.), Vangerow Pand. II p. 359 ff., zeigt. Schey a. a. O. hält 
die Begriffe schärfer auseinander. Das Beste, was m. W. über diesen Punkt 
geschrieben ist, findet sich bei Krug p. 209 ff. 

#8) Treffend: Brinz in Kr. Viertelj.-Schr. p. 348; auch Schey a. a. O 
pP. 760 ff. 


»») p. 579, 
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compensari zwar mit sine facto hominis übersetzt, es aber zu 
einer blossen Denkform ohne Realität stempelt. Eine Auslegung 
dieser Art dürfte indess nur als letzte Zuflucht erscheinen. 


85. 


Gegenüber Lenel!) und Leonhardt?) wird mit Brinz?) im 
Folgenden daran festgehalten werden, dass dem ipso jure in den 
verschiedenen Stellen überall die gleiche Bedeutung innewohnt. 

Das Richtige ist: ipso jure compensari heisst: „es besteht 
ein Recht auf Erfüllung durch Compensation, auch ohne vertrags- 
mässige Begründung dieses Rechtes, nur auf Grund des Gesetzes; 
„es besteht ein Recht auf Annahme des Erlasses an Stelle der 
Zahlung;* „Compensation ist ein gesetzlich zugelassenes Erfüllungs- 
surrogat?) geworden.“ 

Diesen Sinn ergibt vor allem die Geschichte der 
Compensation. 

Wir sahen oben, dass man auf der Stufe, auf welcher die 
Zwangscompensation gegenüber den Forderungen der Argentarier 
und der bonorum emptores durchgedrungen war, die Durchführung 
dieser Compensation nur in sehr ungelenken Formen — unter 
Benutzung des altgewohnten und allgemein anerkannten Compen- 
sationsvertrages — zu erreichen vermochte. Diese Formen der 
Compensationsverwirklichung stammen, wenn nicht aus der Zeit 
des Legisaktionenverfahrens,?) so aus einer Zeit, die Bekker‘t) 
treffend dahin charakterisiert, dass sie „vermutlich mit Exceptionen 
überhaupt umzugehen noch nicht recht gelernt hatte.“ 

„Es wurde den Privaten vielfach,“ sagt Bülow,?) „durch den 
Magistratus und sein Edikt zur Pflicht gemacht, durch Vertrag 
die Begründung eines Rechtsverhältnisses herbeizuführen, welches 


1) Exceptionen p. 139 ff. 

2) p. 110 ff. Wenn Lenel und Leonhardt meinen, die Neuerung Justi- 
nians in der 1. ult. Cod. sei „compensationes ipso jure fieri“, und daraus folgern, 
das ipso jure müsse also in den älteren Stellen eine andere Bedeutung gehabt 
haben, so kann der Prämisse nicht beigetreten werden (vgl. unten p. 24 Anm. 3). 
Für einige der vorjustinianischen Stellen stimmt Lenel wie Leonhardt mit der 
hier vertretenen Auffassung überein. — Der letztere meint, in der 1. ult. besage 
die fragl. Wendung, dass die Aufrechnung noch bis zum Urteil vollzogen 
werden könne (p. 140 ff). Dies ist eine in sich mögliche formelle Deutung; es 
steht ihr aber entgegen, dass dann ja das Nämliche mit demselben Rechte von 
der Zahlung hätte ausgesagt werden können, sobald omnia judicia absolutoria 
esse bestimmt war. Nachdem dieser Satz und die Befugnis zur Minderung der 
Condemnation allgemein zur Anerkennung gelangt war, musste eine nachträglich 
vollzogene Aufrechnung berücksichtigt werden, ohne dass es einer besonderen Ver- 
ordnung bedurfte. Ueberdies bleibt unklar, wie Leonhardt seine Auffassung 
mit dem grammatikalischen und Wortsinn der Wendung in Einklang setzen will. 

3) p. 39. 

*) Vgl. die Anm. 11, 12 p. 5. 

°) Ihering „Geistdesr.R.“852;Fisele p. 29 Note 29: Leonhardtp. 22. 

%) Zeitschr. f. R. G. 3 p. 438. 

?) Arch. f. eiv. Pr. 64 p. 79 Anm. 49, 
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nach jus civile nicht ipso jure entstehen konnte.“ Solch ein Fall 
liegt hier vor.) 

Angesichts der Altertümlichkeit dieser Formen bin ich der 
Meinung, dass man hier in Wahrheit die älteste Zwangscompensation 
des römischen Rechtes vor sich hat. 

Bei den bonae fidei contractus konnte man solcher Um- 
schweife bereits entraten, als sich dort zuerst ein allgemeineres 
Bedürfnis nach Zwangscompensation zu rechtlicher Anerkennung 
durchrang: hier zuerst wurde ohne Zustimmung des Gegners 
compensiert, sobald es die bona fides erheischte.?) 

Es liegt auf der Hand, dass die Compensation in den An- 
fängen ihrer Anerkennung seltener, unter dringlicheren Umständen 
der bona fides für entsprechend erachtet wurde — und natürlich 
vermochte sie stets nur, soweit sie für bona fide angesehen 
wurde, in die bonae fidei judicia einzudringen. 

Lange Zeit mag darüber hingegangen sein, bis auch nur jede 
Compensation ex eadem causa bei bonae fidei Obligationen, die 
vor der Litiscontestation angeboten und verweigert worden war,!°) 
gegenüber der Klage erzwingbar wurde. 

Von einer Compensation bei stricti juris Obligationen — d.h. 
in stricti juris judicia — weiss uns der erhaltene Text des Gajus!!) 
— mit Ausnahme der beiden oben erwähnten Sonderformen — 
nichts zu berichten. Dennoch sprechen zwingende Gründe dafür, 
dass auch damals bereits eine solche zur Anerkennung gelangt 
war: wir besitzen mehrere Fragmente älterer Juristen und zwei 
von Gajus!?) selbst, die diesbezüglich vollen Beweis liefern und 
deren Zuverlässigkeit nicht erschüttert ist.!3) 


8) Vergl. auch Krug p. 63. 

®) Ueber die anfangs wahrscheinlich vermittelnde Vorstellung stillschwei- 
gender vertragsmässier Compensation in futurum oder Begründung eines Rechtes 
auf Compensation siehe oben p. 8; vgl. auch Hasse p. 163 ff; dagegen 
Eisele p. 6. 

6) So auch Krug p. 209 ff; Leonhardt p. 140. Auch in bonae fidei 
judiciis grenzte die litis contestatio das Streitobjekt nach beiden Seiten — 
gegenüber dem Kläger und gegenüber dem Beklagten — ab. In der Gestalt, in 
welcher die Parteien das streitige Verhältnis bei der litis contestatio darstellten, 
wurde es in judicium deduziert (vgl. Bethmann-Hollweg „R. C. Pr.“ II $ 86 
Note 8, p. 502 ff; Keller „C. Pr.“ 6. Ausg. $ 60; Sintenis b. Linde p. 13). 
Soweit die vollzogene oder angebotene Compensation durch exceptio doli geltend 
gemacht wurde, bedurfte es im bonae fidei judicium keines Exceptionszusatzes 
zu der Formel (Lenel „Exc.“ $ 8). Für die Rücksichtnahme auf etwa nach der 
Litiscontestation neu entstandene Thatsachen (vollzogene Compensation, Com- 
pensationsangebot) gilt das oben zu p. 14 ff Bemerkte. Vgl. besonders Keller 
„C. Pr.“ p. 341. 

1) IV. 8 61 ff. 

12) z.B. 1. 2—5, 8, 10 8 3, 13, 14, 22 D. h. t. und 1. 4 D. 20, 4, die 
sämtlich zum mindesten auch str. j. negotia betreffen. 

13) So auch Brinz p. 77 ff; Scheurl p. 159, 175; Asher p. XI; fer- 
ner Leonhardt p. 27 ff u. dort cit.; A. M. Eisele p. 35 ff; Dernburg p. 44; 
Ubbelohde p. 140 ff, 187 ff, 194 ff; Stampe p. 42 ff; Pilette p. 19; 
Appleton p. 92 ff. 
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Die Institutionen des Gajus vermögen, da sie gerade am 
entscheidenden Orte (IV 88 60, 61) eine grosse Lücke aufweisen, 
keinen Gegenbeweis zu liefern: die auf die Vollständigkeit des 
Berichtes gestützten Theorieen wissen sich nur wenig befriedigend 
mit jenen Stellen abzufinden.!t) 

Auch im str. j. judicium gewann, ähnlich wie im b. f. judi- 
cium, die Compensation ganz allmählich Eingang: je nach dem 
Grade, in dem das in wachsendem Handelsverkehr und zuneh- 
mender industrieller Entwickelung sich fort- und umbildende 
Rechtsgefühl, das vor allem im prätorischen Rechte seinen Aus- 
druck fand, sich dafür erklärte. Wo es billig und angemessen 
erschien, verlieh der Prätor Exceptionen — exceptio in factum 
zunächst,15)) wenn man annehmen darf, dass die Rechtsbildung 
auch hier in den sonst beobachteten Bahnen von spezieller und 
individueller Berücksichtigung zur Verallgemeinerung fortschritt, 
dann exceptio doli.16) 

Selbstverständlich musste hier, wie bei den bonae fidei Obli- 
gationen, das Recht auf Compensation, schon vor der Litisconte- 
station geltend gemacht sein, um Berücksichtigung zu finden;!?) 
auf dieser Geltendmachung, diesem Compensationsangebot und 
seiner Nichtannahme beruhte, wie erwähnt, die exceptio, nicht auf 
dem Recht auf Compensation an sich, für dessen Charakter sie 
gar nichts beweist.18) 

Inwiefern das von Neratius und Pomponius, Javolen 
und Julianus, ja selbst von Gajus anerkannte Compensations- 
recht bei stricti juris Obligationen ein allgemeines, ohne Rücksicht 
auf die Belegenheit des einzelnen Falles geltendes war, ist kaum 
abzusehen.!) Auch die Frage, wann zuerst die exceptio doli 
zwecks Durchführung des Compensationsrechtes zur Anwendung 
gelangt ist, dürfte schwer eine befriedigende Lösung finden, wenn- 
gleich eine nicht geringe Wahrscheinlichkeit besteht, dass dies 
schon vor Marc Aurel geschehen sei.?) 


14) Vgl. auch Leonhardt p. 27 fi, p. 5l ff. 

16) Vgl. über den unzweifelhaften Fall der .4$8D 44, 4: Dernburg P.. 
177 fl. Dagegen Ubbelohde p. 87 ff; Eisele p. 96 ff, der pignori durch 
fiduciae ersetzen will; Stampe p. 89 ff; Leonhardt p. 48 ff. 

16) Vgl. Dernburg p. 176 ff, der freilich — entsprechend dem Cardinal- 
fehler seiner ipso jure-Deutung — den nur rechtsverwirklichenden Charakter 
verkennt, den das richterliche Ermessen unter allen Umständen trägt. 

1?) Vgl. oben Anm. 10 und p. 14 ff (dazu auch Krug p. 52). 

18) So selbstverständlich dies ist, so nachdrücklich muss es doch hervor- 
gehoben werden, da es regelmässig unberücksichtigt bleibt. 

1%, Der Wortlaut der in Betracht kommenden Quellenstellen (vgl. Anm. 12), 
in denen die Compensationsvoraussetzungen gar nicht erörtert werden, vermag 
hierüber keine Klarheit zu schaffen. 

20) Vgl. Brinz p. 76, 83; Scheurl p. 161; Asher p. XII; Dernburg 
p. 161, 175 ff; auch Sintenis b. Linde p. 7 und Hartter b. Linde p. 156 ff. 
A. M. Eisele p. 57 ff, und Zeitschr. f. R.G. p. 474, 479 ff; Ubbelohde p. 95 ff, 
181 ff; Stampe p. 41 ff; Leonhardt p. 47 ff; auch Pilette p. 10 ff, nach 
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Ob diese Exceptionen — was für die spätere Zeit sicher 
scheint — zu einer Minderung der Condemnation?!) oder zu 
völliger Absolution führten,?2) ist für unsere Frage bedeutungslos. 
Die Insertion der Exception und die Berücksichtigung des Exceptions- 
thatbestandes geschah auf Grund des Compensationsangebotes und 
zwecks Wahrung des Rechtes auf Compensation: ob der Richter 
eine condemnatio in minus aussprechen konnte, ändert ebensowenig 
an dem Charakter der exceptio als eines zur Durchführung der 
compensatio necessaria bestimmten Mittels, wie etwa der Umstand, 
dass der Einwand der Zahlung oder der Deposition eines Teils 
der Klageforderung in jenen Zeiten zur gänzlichen Abweisung 
der Klage führte, für die Beurteilung dieses Einwandes, als eines 
zur Durchführung des aus der Zahlung oder Deposition erworbenen 
Rechtes bestimmten Mittels, entscheidend ist.23) 

Fest steht, dass wenigstens seit M. Aurel ein allgemeines 
unbeschränktes Recht auf Compensation bei strieti juris-Obligationen 
bestand, und dass die Geltendmachung dieses Rechtes in jure zur 
Verleihung einer exceptio doli führte. War damit bei stricti juris 
Obligationen die Compensation ex dispari causa durchgedrungen, 
so dürften sich die bonae fidei Obligationen schwerlich noch lange 
mit Berücksichtigung der Compensation ex eadem causa begnügt 
haben;?*) dass das stricti juris judieium in der Berücksichtigung 
der Compensation ex dispari causa freilich voranging, obgleich 
dem bonae fldei judicium — im Gegensatz zu ihm — „gerade 
von vornherein als vornehnmster Lebenszweck gesetzt wurde, mit 
der Entwickelung des Rechtslebens gleichen Schritt zu halten und 





denen vor M. Aurel eine exceptio doli zu Compensationszwecken überhaupt 
nicht verwendet wurde. Schwanert (p. 35, 2) verhält sich unentschieden. 
Eisele und Leonhardt vertreten übrigens die Meinung, dass schon vor M. 
Aurel auch über die a. c. comp. und c. ded. hinaus Compensation bei strengen 
Klagen zugelassen war; sie behaupten eben nur einen anderen Modus der pro- 
zessualen Verwirklichung. 

21) Für die Zeit nach dem Reskript M. Aurel’s nimmt dies an Theophilus 
(in seiner Paraphrase zum $ 30 J. h. t); Sintenis b. Linde p. 24 ff; Dern- 
burg p. 199 ff; Ubbelohde p. 121 ff; Vangerow 7. Aufl. IL $ 618 p. 355 ff; 
Stampe p. 74 ff; Leonhardt p. 60 u. dort cit.; auch Brinz krit. Viertelj.- 
Schr. p. 336; ferner Schey b. Grünhut p. öß, 762 (für die Zeit nach Aner- 
kennung der ipso-jure-Compensation). 

22) Wie — auch für die Zeit nach M. Aurel — Krug p. 50; Bethmann- 
Hollweg Rh. M. p. 276; Brinz p. 60 ff, 78 ff; Scheurl p. 161; Eisele 
p- 60 ff, Kr. Viertelj.-Schr. p. 43 ff, und Pilette p. 132 ff. annehmen. 

23) Insofern wurde auch bei Totalabweisung infolge der exceptio doli 
per exceptionem „compensiert“, d. h. das Recht auf Compensation geschützt. 
Vgl. auch Eisele p. 13. A. M. Brinz p. 45 ff. 

2?!) Brinz p. 121,145 Anm. 3, Ubbelohde p. 181; nach Eisele p. 14 ff 
hatte nicht das Rescript Aurel's, sondern erst der Untergang des Formularpro- 
zesses diesen Fortschritt zur Folge. Leonhardt will p. 55 ff aus der I. 10 
83 Dnh.t., die sich doch unzweideutig auf stricti juris Obligationen (deren Be- 
gründung allerdings auf die Veranlassung des Prätors zurückzulühren ist) bezieht, 
beweisen, dass schon Julian Compensation ex dispari causa in b. f. judiciis 
gekannt habe. 
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neu auftauchenden Verkehrsinteressen ein stets bereiter und 
schlagfertiger Beschützer zu sein,“25) ist nicht erstaunlich:2%) be- 
deutet doch Ausschluss der Compensation ex dispari causa bei 
stricti juris Obligationen Ausschluss jeglicher Compensation.??) 
Entstammen doch die bei bonae fidei contractus ex eadem causa 
erspriessenden Rechte bei strieti juris contractus stets ex dispari 
causa.22) Hier offenbarte sich die Iniquität notwendig zuerst. 
Dass in den bonae fidei judiciis der alte Zustand, wie Eisele 
annimmt, noch Jahrhunderte lang fortbestanden habe, wird freilich 
durch jene Eigenart ausgeschlossen. 


Erst nachdem sich bei strieti juris und bonae fidei Obligationen 
das Recht auf Compensation so allgemein durchgesetzt hatte, 
konnte der Satz: die Compensation geschieht kraft Gesetzes! das 
Recht auf Compensation wird vom Gesetz?) selbst allgemein 
begründet, ohne dass eine dahin wirkende Vereinbarung nötig 
ist!8%) — ohne Einschränkung ausgesprochen werden. So lange 
die Rücksicht auf die Lagerung des einzelnen Falles, auf die 
rechtliche Besonderheit der compensando verwendeten Forderungen 
jedesmal ausschlaggebend blieb, so lange spielte die wahre ver- 
tragsmässige Compensation eine Rolle, so lange hätte jenes Axiom 
einer Einschränkung bedurft. 


Thatsächlich erscheint denn auch das ipso jure — der Art 
seiner Anführung nach augenscheinlich ein Novum — wenige 
Jahrzehnte nach Marc Aurel, also gerade zu einer Zeit, wo der 
eben skizzierte Entwickelungsgang seine Vollendung gefunden 
haben muss. 


25) Stampe p. 40 ff sucht aus dieser Erwägung einen Beweis für die Un- 
möglichkeit einer frühzeitigeren Compensation ex dispari causa im str. j. judicio 
als im b. f. judicio herzuleiten. 

26) So auch Eisele in Krit. Viertelj.-Schr. p. 38 ff, Ubbelohde I. c. 

?7) Stampe p. 39, Eisele p. 55; a. M. Ubbelohde p. 83 ff, 181; 
Brinz Krit. Viertelj.-Schr. p. 338. 

28) Stampe a. a. O.; vgl. auch Ubbelohde p. 181. 

29) Gewiss ist die allmähliche Ausdehnung des Compensationszwangsrechts 
durch Vermittelung des Prätors, im prätorischen Rechte, zur Anerkennung gelangt. 
Diese Neubildungen dürften indess unter dem Einflusse des — wie das Rescript 
M. Aurel’s erweist — längst civilrechtlichen Kernes des Compensationsinstitutes, 
dem sie sich ankrystallisierten, bald gleichfalls die Weihe des Civilrechtes em- 
pfangen haben. 

®0) Dass ipso jure eine entsprechende Bedeutung häufig genug hatte, zeigen 
die bei Lenel p. 93 ff, Leonhardt p. 111 eit. Stellen, ferner die . 4 Dh. t. 
(Goldschmidt p. 124 ff — a. M. Leonhardt p. 33, 34) 1. 10 eod. (das ipso 
jure liberationem factam videri), 1. 4 Cod. h. t., wo es sich, wie unten p. 23 
gezeigt werden soll, auch auf die Wirkung der Compensation bezieht (Gold- 
schmidt p. 131). 
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Nach Ausscheidung der l. 4 D. h. f., die, wie neuerdings 
fast allgemein zugegeben wird,!) von einem ipso jure bezüglich 
der Compensation selbst gar nicht redet, bleiben zur Verwertung 
für die vorjustinianische ipso-jure-Compensation noch drei Stellen 
übrig: 1. 10, 21 D. h. t, 1. 4 Cod. h. t. 

Bezüglich der erstgenannten, die von Ulpian herrührt, ver- 
mag ich mich der herrschenden Meinung?) nicht anzuschliessen, 
insofern sie dahin geht, dass hier wirklich ein Von-selbst-Eintritt 
der Compensation statuiert werde, also auch nicht, insofern sie 
in dieser Stelle nur ein Sonderrecht des Gesellschaftsverhältnisses 
ausgesprochen findet. Angesichts des „compensare potens,“ des 
„quasi indebito soluto* in $ 1 1. c., der sich unmittelbar an das 
principium der Stelle anschliesst, ferner auch des „compensatio 
locum habet“, des „opponere“ und „obiici posse“ in den folgenden $$, 
die gleichfalls in engem Zusammenhange mit dem Fall des Prin- 
zipiums und des $ 1 stehen, sehe ich mich veranlasst, den Aus- 
führungen Leonhardt’s,3) freilich mit einererheblichen Modifikation, 
zuzustimmen. „Ipso jure compensatione negligentiae facta“ be- 
deutet nicht: da oder weil von selbst compensiert ist, — sondern: 
nachdem, oder wenn einer der Gesellschafter auf Grund des 
Gesetzes compensiert hat, — soweit er einseitig zu compensieren 
im Stande ist, d. h. wenn ein Compensationsangebot auf Grund 
des Gesetzes, ohne dass eine vertragsmässige Begründung dieses 
Rechtes erfolgt wäre, vorgenommen ist. Dass compensatio nicht 
selten das Compensationsanerbieten bezeichnet, wurde bereits oben 
angeführt. — Die in mancher Hinsicht verwandte Auffassung Ubbe- 
lohde’s,t) der aber eine vertragsmässige Compensation als geschehen 
behauptet, ist angesichts des ipso jure unzulässig. 

Die Deutung des zweiten Satzes darf durchaus die nämliche 
sein, ohne dass man darum das videri in dem von UÜbbelohde?) 
und Leonhardt‘) angenommenen gezwungenen Sinne zu verstehen 


1) Eisele Archiv p.201ff, „Comp.“ p.167ff; Schey b. Grünhut p.748 ff; 
Stampe p. 18; Goldschmidt p. 124 ff: Leonhardt p. 30. Das male peto 
lässt keinen Rückschluss auf den Compensationsmodus zu, es bezeichnet jede 
Art Klage, die materiell ungerechtfertigt ist: Ubbelohde p. 188 ff, Stampe 
p. 20; Goldschmidt a. a. O.; Leonhardt p. 31. 

2) Dernburg p. 334 ff; Eisele p. 174; Schey b. Grünhut p. 758; 
Stampe p. 21 ff; Goldschmidt p. 126 ff; dass der erste Satz eine Culpa- 
compensation betreffe, ist Ansicht Dernburg’s und Eiseles: dagegen Übbe- 
lohde p. 105 ff und Leonhardt p. 114. Vgl. ferner über diese Stelle: Krug 
p. 67 fi, Fuhr im hess. Arch. p. 129 ff, Schultze p. 28 (ipso jure = sino 
facto hominis); ferner Brinz „Noch einmal“ u. s. w. p. 29 ff (gegen Dernburg), 
und Eisele Arch. p. 202 ff. 

®) p. 115 ff. 

4) p. 199, 202. 

5) p. 203 ff. 

% p. 115. 
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genötigt wäre. Simili modo probatur compensationem factam videri 
heisst einfach: In gleicher Art d.h. ebenfalls ipso jure, auf Grund 
gesetzlichen Rechtes, muss ein (etwaiges) Compensationsangebot 
als erfolgt angesehen werden.?) 


Die aus dem liber I Quaestionum von Paulus entnommene 
l. 21 h. t. bietet weit grössere Schwierigkeiten. Eine unbedenk- 
liche Auslegung dieser Stelle ist für keine Auffassung des ipso 
jure möglich.) Unzweifelhaft sind die Worte: quia nihil compensat, 
sed ab initio minus ab eo petitur befriedigend nur durch die 
Theorie des Martinus bezw. die verwandten Theorieen, nach 
denen Coexistenz exceptionsmässige Schwächung bewirkt,?) oder 
durch die Annahme eines auf andere Art bereits erfolgten Com- 
pensationsvollzuges!®) oder wenigstens Compensationsangebotes zu 
erklären. Liegt ihnen die erstgenannte Theorie zu Grunde, so 
sind sie eben so sicher interpoliert, wie jene Theorie unhaltbar 
ist, und wie sie dennoch von Theophilus, einem der Campilatoren, 
vertreten wurde.!!) Gegen die Ergänzung eines vorgängigen ausser- 
gerichtlichen Compensationsangebotes, zu der auch Leonhardt!2) 
geneigt ist, dürften geringere Bedenken sprechen. Mag man indess 
der ersten!?) oder der zweiten dieser Vermutungen beipflichten, — 
auf jeden Fall begegnet die hier vertretene Bedeutung des ipso 
jure compensari dann keinen Schwierigkeiten. Bei Annahme der 
letztgenannten Alternative ist es indess weder erforderlich, noch 
überhaupt angängig, wie Leonhardt thut,!t) das inter omnes ipso 
jure compensari zu übersetzen: die Aufrechnung des Schuldners 
wirkt für alle (also auch für den Prokurator), „ohne dass sie 
noch einmal zu compensieren brauchten.“ Ist der Schuldner 


N) Ueber das ipso jure liberationem factam videri, das aufs Beste hierzu 
stimmt, wird unten $ 16 Anm. 17 gehandelt werden. Diese Interpretation wird nicht 
wenig unterstützt durch die Uebersetzung der Basiliken (24, 10, 10): ”E&v of 
xorvwvot Önolwc Aueitioworv Ev TT; xorvwvia, aupbnptopnog ylverat. 
Östnep el elg ev &x Tg xorvwvias Eiaßev, 6 CE &lAog TOooDTov 
adııv Badunnous Einplwoev. Das Präsenz Ylveraı wäre bei Von-selbst- 
Eintritt unmöglich. 

®) Bethmann-Hollweg (Rh.M.) p. 284; Sintenis b. Linde p. 35; 
Scheurl p. 165; Brinz p. 104; „Noch einmal“ u. s. w. p. 30 ff; Dernburg 
p. 328 ff; Ubbelohde p. 110 ff, 158 ff, 165, 248 If; Schwanert p. 36 ff; 
Eisele p. 158 ff, Arch. p. 201, 203 ff; Stampe p. 22 ff; zur Kritik dieser 
Ansichten ferner Leonhardt p. 121 ff. 

9) Krug P. 61ff, 67ff; Fuhr im hess. Arch. p. 12511; Schultze p.27ff; 
Goldschmidt p. 130. 

109) vgl. Leonhardt p. 122/123. 

1!) So auch Schey b. Grünhut p. 758 ff; Keller Pand. I p. 577. 

12) p, 126; er suppliert natürlich einen vorgängigen einseitigen Compen- 
sationsvollzug. 

13) Dann wäre der procurator absentis als stillschweigend zur Vornahme 
der Compensation ermächtigt angesehen worden: vgl. Schey l.c. p. 761 Anm. 32. 
Siehe freilich Stampe p. 22. 

14) p, 128. 


2,99 


befreit, so kann sein Vertreter ebensowenig mehr verhaftet sein, 
wie sein Bürge,15) von denen ja nur Erstattung der gegen den 
Schuldner bestehenden Ansprüche gefordert wir. Auch hier 
heisst ipso jure: „ohne dass es eines Vertragsschlusses bedürfte‘16), 
und das inter omnes ipso jure erweist aufs klarste, dass Paulus 
auch von einem eingeschränkten ipso jure compensari ge- 
sprochen hätte, wenn das Compensationsrecht noch kein so all- 
gemeines gewesen wäre, wie es zu seiner Zeit war. 


Die 1. 4 Cod. h. t. (Alexander, 229)1”), die die Formel ipso 
jure compensari nicht enthält, bietet dennoch Belehrung für das 
Verständnis jener Worte. Ipso jure pro soluto compensationem 
haberi oportet ist in Parallele zu setzen mit dem ipso jure (simili 
modo) compensationem factam videri probatur der I. 10 D.h. t. 
Während in letzteren Worten nur über den Rechtsgrund des 
Compensationsangebotes gehandelt und die Wirkung desselben mit 
den Worten ipso jure liberationem factam videri bezeichnet wird, 
verhalten sich die ersteren allein gleichzeitig über den Rechtsgrund 
und die Wirkung des Compensationsangebotes, — denn dass eine 
Compensation nicht vollzogen ist,!8) liegt inhaltlich der ganzen 
Stelle auf der Hand.!?) Der Compensierende steht dem Zahlenden 
gleich, einmal insofern er zu den beiden Erfüllungsarten gleichmässig 
berechtigt ist —, andererseits, insofern beide Erfüllungsarten die 
nämliche Wirksamkeit besitzen: dies will das pro soluto com- 
pensationem haberi ausdrücken. Der Zusatz ipso jure hebt 
auch hier den Gegensatz zu einem Vertrage hervor und zwar 
sowohl zu einer vertragsmässigen Herstellung jenes Rechtsgrundes, 
als — wie ja auch in der l. 10 D h. t. — zu einer vertrags- 
mässigen Begründung jener Wirkung.2°%) Die 1. 4 Cod. h. t. wirft 
mithin ein neues und charakteristisches Licht auf den Satz ipso 
jure compensari. 


15) Leonhardt will(p. 34) auch das ipso jure derl.4D.h.t. entsprechend 
deuten. 

16) So auch Goldschmidt p. 130. 

17) Hierzu vgl. Hasse p. 156 ff, Krug p. 70 ff, Fuhr im hess. Arch. 
p. 130 ff, Sintenis b. Linde p. 27, Brinz p. 49, „Noch einmal“ u. s. w. 
p. 28 ff, Dernburg p. 336 ff, Übbelohde p. 102 ft, Schwanert p. 45, 48, 
Schultze p. 24 ff, Eisele p. 151 ff, Arch. p. 201, 203 ff, Kr. Viertelj.-Schr. 
p. 38, Stampe p. 26 ff, Schey b. Grünhut p. 759 ff, Goldschmidt p. 131, 
Leonhardt p. 111, 116 ff. 

18) Wie z. B. Schey b. Grünhut 6 p. 761 Anm. 32 will. 

19) So auch Stampe p. 29, 32. 


20) vgl. Goldschmidt I. c. Dernburg p. 336 übersetzt: die Compen- 
sation soll von Rechtswegen als Zahlungssurrogat berücksichtigt werden. 


a4 — 


87. 


Die hier verteidigte Auslegung des ipso jure läuft weder — 
wie irrtümlich von Lenel!) und neuestens von Leonhardt?) an- 
genommen worden ist — der 1. ult. Cod., noch dem Institutionen- 
referat zuwider. Mit Recht geht die überwiegende Meinung, der 
die unbefangenste Deutung der beiden Stellen zu Grunde liegt, 
dahin, dass die Neuerung Justinians nicht in einer Intensierung, 
sondern in einer Extensierung des Compensationsrechtes?) auf 
dingliche Rechte zu erblicken ist, und der Ton in beiden Fällen 
nicht auf den Worten ipso jure ruht. Sowohl das „actiones ipso 
jure minuant“ der Institutionen, wie das „compensationes ipso jure 
fieri sancimus“ der l. ult. Cod. lässt sich ohne jedes Bedenken in 
unserer Weise verstehen.) 

Unsere Auffassung thut demzufolge weder der Compensations- 
theorie, noch der Compensationsgeschichte, noch den Quellen, noch 
dem Worte compensatio Gewalt an; sie besagt etwas, was auch 
beim Fehlen jedes „ipso jure“ aus den Quellen sich ergeben würde, 
was jedenfalls — wie sogleich ausführlicher gezeigt werden soll 
. — richtig und dennoch — in Anbetracht der Erweiterung des 
Compensationsrechtes auf actiones in rem — auch noch im Justi- 
nianischen Codex der ausdrücklichen Betonung wert ist. Das 
Gleiche lässt sich, wie dargelegt, von der Mehrzahl der anderen 
Auslegungen nicht sagen: auch das spricht zu unseren Gunsten. 

Dass auch nach einer grossen Anzahl anderer Schriftsteller 
die compensatio necessaria sich als eine gesetzliche Surrogaterfüllung 
charakterisiert, wurde bereits oben5) aufgezeigt. Dass ipso jure 
in den hier fraglichen Stellen den Gegensatz zu einer vertrags- 
mässigen Begründung des Rechtes auf Compensation ausdrücke, 
ist auch Ansicht von Scheurl,6) Rudorf,?) Förster-Eccius,®) 
Goldschmidt°) und in beschränktem Maasse — bezüglich der 
l. 21 D. und der l. 4 Cod. h. t. — von Lenel,!%) — bezüglich 
der 1. 10 D. und der 1. 4 Cod. h. t. — von Leonhardt,!!) bei 


) p. 141 fi. 

N) p. 110, 135 ff. 

®) Hasse p. 187, 191 ff; Krug p. 61 ff; Fuhr im hess. Arch. p. 133 ff; 
Hartter „Comp.“ p. 26; Sintenis b. Linde p. 30; Scheurl p. 173 ff; 
Ubbelohde p. 183; Schultze p. 28 ff; Dernburg p. 338, 352 ff; Brinz 
in Kr. Viertelj.-Schr. p. 346; Schwanert p. 55; Goldschmidt p. 129, 131 ff; 
Pilette p. 153. — A. M. Bethmann-Hollweg p. 272 ff; Schlesinger im 
ziv. Arch. 50 p. 144 Anm. 17; Eisele p. 178 ff; Stampe p. 9% ff, die z. T. 
eine gleichzeitige Extensierung annehmen. Vgl. auch Brinz p. 115, 126. 

4) Vgl. Goldschmidt p. 132. 

6) p. 5 Anm. 12. 

6% p. 165, 179. 

?) 8 290 Anm. O zu Puchta „Pand.* 11. Aufl. 

8) „Pr. Pr. R.“ 6. Aufl. p. 591. 

NA.a O0. 

10) Exceptionen p. 142 ff. 

1) p. 116, 121. 
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dessen Annahme eines schon seit frühester Zeit bestehenden ein- 
seitigen Compensationsvollzuges die Hervorhebung dieses ipso 
jure zu Paulus’ Zeit freilich recht wenig motiviert erscheint. 
Allerdings setzt z. B. Leonhardt als Gegensatz jegliche Thätig- 
keit der Gegenpartei, auch bei Vollziehung der Compensation, 
während hier an der Ansicht festgehalten wird, dass bei der 
letzteren eine solche Mitwirkung (die Annahme des Verzichtes) 
allerdings erforderlich ist. 

Das Ergebnis, welches wir aus dem Rechtsspruch „ipso jure 
compensari“ für unsere Frage gewonnen haben, bleibt nach allem 
ein rein negatives: es folgt aus jener Formel nur etwas für die 
Begründung des Rechtes auf Compensation, für die Form des 
Compensationsvollzugs aber gar nichts. 


3. Kapitel. 
Die Form des Aufrechnungsvollzuges. 


88. 


Wie vollzieht sich nun die Zwangscompensation? Welches ist 
das forderungstilgende Element, insbesondere in dem letzten Ent- 
wicklungsstadium, auf dem das gemeine Recht verharrt? Die 
Meinungen gehen weit auseinander. 

Dass bei der actio cum compensatione und cum deductione 
der erzwungene Vertrag die Compensation vollendet und die Gegen- 
forderungen aufhebt, wurde schon oben ausgeführt. 

Bleibt die Betrachtung des ordentlichen Verfahrens bei den 
bonae fidei und den strieti juris contractus. 

Nur drei Ansichten kommen in Betracht, die anderen darf 
man für die neuere Lehre als abgethan ansehen: 

1. Die Compensation wird aussergerichtlich nur durch Ver- 
trag, zwangsweise nur im Prozess durch den Richter voll- 
zogen.!) 

2. Einseitige Erklärung eines der Gläubiger-Schuldner genügt 
zu ihrer Herbeiführung. 

3. Die Compensation ist durchaus analog der Zahlung, als 
ein an Stelle der Zahlung getretener Erlass oder eine in 
solutum datio aufzufassen. 

Wir waren bereits oben aus mannichfachen Wahrscheinlich- 
keitsgründen davon ausgegangen, dass die dritte dieser Ansichten 
die zutreffende sei. Den Beweis hierfür sind wir noch schuldig. 
Er soll nunmehr versucht werden. 


!) Die Theorie, welche der prozessualen Consumption die forderungsauf- 
hebende Kraft beimisst, (z. B. Brinz p. 112 ff; Schollmeyer p. 20 ff) wird 
unten p. 28 kurz erörtert werden; vgl. Stampe p. 9, 47 ff, 
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Zunächst die Darlegung, dass die beiden ersten Ansichten 
nicht begründet sind. 

Die Annahme der Vollziehung durch Vertrag oder Urteil 
darf seit Fuhr,!) Brinz,?2) und Dernburg?) bis auf Schwa- 
nert,t) Eisele) und Stampe®) als die in der Theorie herrschende’) 
geltend) Sie kann ausser einer grossen Anzahl später zu er- 
örternder Stellen, die allerdings beweisen, dass einseitige Willens- 
erklärung die Compensation nicht vollendet, für sich nur noch 
den Umstand anführen, dass fast durchgängig im justinianischen 
Gesetzbuche von Zwangscompensationen gehandelt wird, die im 
Prozesse geltend gemacht sind. Gegen diese Auffassung sprechen 
zwingende allgemeine Gründe und die Quellen. 

Seitdem die compensatio eine necessaria geworden, besteht 
ein gesetzliches Recht auf Compensation: das ist eine Tautologie 
und daher unbestreitbar. Eine vertragsmässige Schöpfung dieses 
Rechtes ist dann unmöglich; was besteht kann nicht geschaffen 
werden. Der von den Gegnern behauptete Vertrag muss einen 
andern Inhalt haben. So bezeichnet denn auch Brinz?) folge- 
richtig das gesetzliche Recht auf Conipensation als gesetzliches 
Recht auf Abschluss eines Compensationsvertrages. 

Der Vertrag soll ein gegenseitiger Erlassvertrag sein, Aus- 
tausch zweier Verzichtee Wir sahen schon oben, dass diese 
Konstruktion des Compensationsvertrages den Parteiabsichten gewiss 
nicht entspricht. Für die Zeit der compensatio necessaria erscheint 


!) bei Schunck p. 135, hess. Arch. p. 125. 

?) p. 134; über den prozessualen Vollzug nach Brinz vgl. $ 8 
Anm. 1; p. 156 geht er indess offenbar davon aus, dass die Tilgung durch 
Judikat erfolgt; unzweideutig „Pand.* II 8 287 (p. 426, 427, 429). 

») p. 187 fi, 294 fi, 529 u. s. w. Desgl. „Pand.“ II $ 62, 64; seit der 
4. Aufl. II $ 64 nimmt Dernburg für das heutige Recht Vollziehung durch 
einseitige Erklärung an. 

*) p. 43, 68. 

®) Arch. p. 198, „Comp.“ p. 250 ff; irrig Stampe p. 10. 

°) p. 48 ff. 

N) vgl. Stampe p. 47. 

®) vgl. ferner Windscheid 7. Aufl. II $ 349 p. 295; Vangerow II 
p- 359 ff; Eck b. Behrend p. 128 ff; Schultze p. 3; Pilette p. 7 und 144; 
Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 1 (nach dem die Compensation „insofern auf 
der Grenze zwischen materiellem und Prozessrecht steht, als sie — soweit sie 
nicht auf Vertrag beruht — nur durch den Richter vollzogen werden kann“); 
Bülow Archiv f. ziv. Pr. 64 p. 79 Anm. 48; Römer p. 130/131; Wendt 
„Pand.“ $ 241 p. 581; Goldschmidt p. 129 ff; Lippmann b. Ihering 32 p. 
158 ff; 261; Geib Archiv f. z. Pr. 85 p. 176 ff, 182; Wach „Vorträge“ 
p. 104 ff; Planck „C. P.“ I p. 260 ff; auch die Mehrzahl der Civilprozess- 
kommentare (siehe $ 28) und die Motive der C.P. O., sowie die C. P. O selbst, 
stehen auf diesem Standpunkte. Vgl. hierzu Leonhardt p. 5. Dagegen schon 
Scheurl p. 170 (vgl. auch Brinz „Comp.“ p. 112); ferner Petersen b. Gruchot 
31 p. 546 ff; Leonhardt p. 129 ff. 

®) p. 157. 
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sie aber auch aus anderen Gründen ausgeschlossen. Der vom 
" Kläger zu leistende — bedingte — Verzicht müsste in Com- 
pensationsabsicht vorgenommen werden, sonst läge ja eben kein 
Compensationsvertrag vor, der sich gerade durch die gewillkürte 
synallagmatische oder wenigstens kausale Verknüpfung der beiden 
Verzichte auszeichnet. Das hiesse: der Compensationswillen des 
Gegners ist auch bei der Zwangscompensation notwendig. Das 
Recht auf Compensation würde sich zu einem Recht auf den 
Compensationswillen des Gegners verflüchtigen. Der Compensant 
besässe kein Recht auf Annahme eines Erfüllungssurrogates an 
Stelle der Zahlung, sondern nur ein Recht auf den Abschluss eines 
Vertrages über die Zulassung der Compensation als eines Er- 
füllungssurrogates: Das Gesetz würde nicht einen Kontrakt, sondern 
ein pactum de contrahendo ersetzen, was wohl ohne Beispiel im 
fortgeschritteneren Rechtsleben dastehen, und höchstens für die 
ungelenken Perioden, denen eine formula cum compensatione 
entwuchs, begreiflich sein könnte. An Stelle gesetzlicher Festsetzung 
eines Erfüllungssurrogates hätte nur eine gesetzliche Begründung 
des Rechtes auf vertragsmässige Festsetzung und Zulassung des 
Erfüllungssurrogates stattgefunden.!%) Für diejenigen, welche die 
Zwangscompensation als unmittelbar gesetzlich zugelassene Surrogat- 
erfüllung ansehen, würde also ein wesentlicher Teil des Inhaltes 
.das Compensationsvertrages gänzlich überflüssig und wirkungslos 
erscheinen müssen. 


Angenommen, die compensatio necessaria stelle sich nur als 
ein Recht auf Abschluss eines Compensationsvertrages dar, so 
drängt sich sofort die Wahrnehmung auf, dass sie ihren Namen 
sehr wenig verdiene.t!) 


Es böten sich zwei Wege zu zwangsweiser Durchführung des 
Rechtes auf Compensation: einmal der Weg der Klage auf Ab- 
schluss des Compensationsvertrages, ein Weg, der nicht nur un- 
bequem und gefährlich für den Compensanten wäre, sondern dem 
auch schwere Bedenken entgegenständen. Darf denn der Gläubiger 
hier zur Annahme der angebotenen Befriedigung gezwungen 
werden ?12) 

Andererseits der Weg der verteidigungsweisen Geltendmachung 
gegenüber der Klage des Compensaten. Soweit dieser Weg, wie 
die hier fragliche Ansicht will, zu zwangsweiser Vollziehung der 


10) Das Gesetz würde nicht sagen: verzichtet du — und das ist doch 
alles, was du thun kannst —, so sollst du frei sein, sondern: verzichtest du, 
so zwinge ich den Gegner zu erklären, dass er dich freilasse. 

1) Vgl. Schwanert p. 60, 66 ff, der die Bedenken deutlich empfindet, 
aber mit seinem — der Deposition gleichwirkenden — Compensationsangebot 
Abhülfe zu schaffen glaubt; dass er konsequenterweise indess ein wirksames 
Compensationsangebot nicht annehmen dürfte, darüber vgl. unten & 18. 

12) Webereinstimmend Schwanert p. 66 ff; Kohler Zeitschr. p. 6; vgl. 
ferner unten $ 22, 
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Aufrechnung führt, steht ihm gleichfalls das letzterwähnte Be- 
denken entgegen: das übersieht Schwanert. Doch abgesehen 
hiervon könnte diese Art der Geltendmachung niemals direkt den 
Vollzug der Aufrechnung bewirken. Die Einwendung des Be- 
klagten würde sich auf sein Recht zum Abschluss des Compen- 
sationsvertrages und auf die Weigerung des Gegners, diesen Ver- 
trag zu schliessen, stützen. Der Erfolg könnte nur sein: Ab- 
weisung der Klage angebrachtermassen nach heutigem Recht, defi- 
nitive Abweisung nach älterem römischen Recht. Von einer Til- 
gung der Gegenforderung durch Consumtion, die manche!?) wollen, 
könnte keine Rede sein,!) da ja die Gegenforderung selbst 
vom Beklagten gar nicht vorgebracht ist. Diese Klippe haben 
vor allen Eisele!5) und Bülow vermieden. Sie geraten indess 
aus der Scylla in die Charybdis. Sie sehen das Compensations- 
vorbringen des Beklagten als Vertragsofferte an: der Richter er- 
gänzt den mangelnden Vertragswillen des Klägers und vollzieht 
so die Aufrechnung. Sicherlich finden sich im älteren römischen 
Recht, dem die Zwangscompensation entstammt, auch schon die 
judieia divisoria vor; unbestreitbar lässt der Richter „der Realisierung 
berechtigter Ansprüche seine Hülfe angedeihen.“1%) Aber welche 
Worte der Formula, die sich in nichts von der gewöhnlichen For- 
mula mit inserierter exceptio doli bezw. in factum unterscheidet, 
und von der bei judiciis divisoriis verliehenen Formel gerade in den 
allein wesentlichen Punkten!?) abweicht, könnten den römischen 
Richter zu einem derartigen Rechtsakt, zu einer Verurteilung des 
Klägers,!8) zu einer unmittelbaren Vollstreckung seines Urteiles, 
ermächtigen ?!°) Noch mehr: das zur Vergleichung herangezogene 
judiecium divisorium, das ja von vornherein für das heutige Recht 
gar nicht mehr in Frage kommen kann,?®) ist mit unserem Falle 
gar nicht zu vergleichen. Bei jenen geht das Petitum der Parteien 
auf Adjudication der ihnen nach Verhältnis ihrer Idealteile zu- 
stehenden Realteile. Der Richter stellt die Idealteile fest und 
ninmt sodann — von dieser Fesstellung ausgehend — die Adju- 
dication vor: ob man mit Eisele?!) sagen darf: er vollstreckt 


13) Vgl. oben $ 8 Anm. 1. 

4) So aus andern Gründen Stamps p. 47 ff. 

15) Gegen Eisele bes. auch Geib Arch. p. 183 ff. 

16) Vgl. Stampe p. 30. 

17) Der adjudicatio (vgl. Gajus IV 42; Bekker „Aktionen“ p. 172; 
Arndts „Pand.“ a. a. OÖ. $ 97 Anm. 5). Der Duplizitätscharakter und seine 
Folgen (vgl. z. B. 1. 44 $ 4 D. 10, 2; die Condemnation war auf beide Parteien 
gerichtet!) sind nirgends verbürgt; auch sie fehlen augenscheinlich. 

8) Brinz p. 131 Anm. 38 will für die Fälle der Retention ein zu doppelter 
Verurteilung führendes „Compensations“erkenntnis behaupten. 

1) Vgl. Leonhardt p. 129 ff; auch Brinz p. 112. 

20) Vgl. Dernburg „Pand.“ 2. Aufl. I $ 132 Anm. 7 und dort cit.; & 197 
(p. 457); für das gem. R. a. A. Puchta „Vorles.* I p. 198. 

2) p. 382. 
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damit ein von ihm erlassenes (Feststellungs!)-Urteil sogleich 
selbst, erscheint mir zweifelhaft; meiner Ansicht nach handelt es 
sich bei der Feststellung der Idealteilenur um einen Entscheidungs- 
grund für das Adjudicationserkenntnis, der allerdings in Condem- 
nationsform gekleidet war.??2) Ganz anders in unserm Falle Der 
Richter würde —- ich fasse nur die über die Gegenforderung zu 
treffende Entscheidung ins Auge — zunächst die Verpflichtung 
des Klägers zur Zahlung der Gegenforderung feststellen, ihn so- 
dann — sonst kann er ja die Aufrechnung nicht vornehmen —, 
wenn auch die Compensabilität erwiesen wird, verurteilen, den 
Compensationsvertrag mit dem Beklagten abzuschliessen:: bis hierhin 
liesse sich eine gewisse Analogie zu der Teilungsklage kaum ver- 
kennen. Damit ist aber das Compensationsverfahren nicht zu 
Ende. Ohne die Rechtskraft?) dieses verurteilenden Erkennt- 
nisses,2*) ohne die etwa (im primitiveren Rechte) erforderliche 
Vollstreckung abzuwarten,2°) würde der Richter weiter, gleich als 
ob die Willenserklärung bereits abgegeben wäre, den Saldo fest- 
stellen und demgemäss seine Endsentenz sprechen.?*) Es kommt 
hinzu, dass selbst das Justinianische Recht??) die Verurteilung zur 
Abgabe einer Willenserklärung, sowenig wie der gemeine und der 
preussische Prozess ein zur zwangsweisen Herbeiführung der 
Willenserklärung geeignetes Exekutionsmittel?®), kennt, vielmehr in 
derartigen Fällen eine condemnatio pecuniaria vorschreibt.2?) Die 


?2) Uebereinstimmend Puchta a. a. O. p. 189, 191; vgl. auch Savigny 
„Syst.“ 5 p. 36. Freilich erwuchs dieser Entscheidungsgrund — schon ent- 
sprechend der Rechtskraftstheorie des röm. R.'s (vgl. unten $ 34 a. E.) — in Rechts- 
kraft. — Von der Vollstreckung eines Feststellungsurteils, das allein in Betracht 
kommen könnte, kann überdies begrifflich nicht die Rede sein. 

22) Nach Bülow a.a.O. ist für das heutige Recht $ 779 C.-P.-O. oder die 
Analogie des $ 32 Ges. vom 6. Februar 1875 in Anwendung zu bringen. 

) Hier handelt es sich um ein Leistungs-, kein Feststellungsurteil. 

26) Bei den römischen Teilungsklagen geht nach 8 7 J. 4, 17 das Eigentum 
sogleich mit der Adjudikation über (für das heutige Recht findet sich eine ähn- 
liche Bestimmung nirgends). In unserem Falle ist noch nie bezweifelt worden, 
dass gegen das Compensationsurteil alle Rechtsmittel zur Hand genommen werden 
können. Auf den angeführten $ 7 hat sich auch noch keiner der Schriftsteller berufen. 

26) Dass alle diese Akte in dem Compensationsurteil enthalten sein müssten, 
darüber vgl. Eisele p. 381 ff. 

27) Es kannte nur Verurteilung zur Geld- oder zur Sachleistung, vgl. J. 4,6; 
Scheurl „Institutionen“ 8 56; Quaritsch „Instit.“ $ 159. Ueber den Fall der 
Erzwingung des väterlichen Ehekonsenses siehe Dernburg Pand. ]JII 8 9 Note 7. 

2) Koch „Preuss. C.-Pr.“ & 320 bes. Anm. 7. Es gab nur Personalexe- 
kution — ein sehr unsicheres Mittel — oder Interesseforderung. 

22) Wie ich nach Fertigstellung der Reinschrift ersehe, in einigen Punkten 
mit obiger Polemik übereinstimmend Geib „Theorie“ 8 3 ff. Wenn er weiter ins 
Feld führt, nach der Auffassung Eisele’s werde ja gar nicht die Gegenforderung 
gegen die Klageforderung aufgerechnet, sondern obligatio judicati gegen obligatio 
judicati (p. 75 ff.), so schlägt dies für das röm. R., in dem das Judikat novierte, 
allerdings gleichfalls durch; nicht aber für das heutige Recht, das eine besondere 
von der Klageforderung verschiedene obligatio judicati nicht kennt. Gegen die 
Analogie der Teilungsklage vortrefflich p. 354 ff. 
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Supplierung des klägerischen Willens ohne darauf bezügliche Ver- 
urteilung ist in sich unmöglich.3°) 

Wenn Stampe3!) meint, der judex spreche die Compensation 
direkt aus, d. h. er hebe die concurrentes quantitates kraft rich- 
terlicher Machtbefugnis unmittelbar durch richterlichen Willensakt 
auf, so stehen dem nicht nur die von Eisele?2) aufgeführten 
Gründe entgegen; diese Ansicht verschiebt auch die Grenzen der 
richterlichen Macht — wenigstens für das heutige Recht?) und 
ist schon damit nicht zu vereinbaren, dass der Beklagte auch nach 
Stampe nur ein Recht auf Abschluss des Compensationsvertrages 
besitzt. Das Nämliche und überhaupt alles oben Ausgeführte 
spricht gegen Windscheid’s#) und Geib’s?5) Auffassung, nach 
der das Urteil eine datio in solutum oder eine Satisfaktion anderer 
Art vollzieht. 

Bülow,3®) der allein die Theorie des gerichtlichen Vollzuges 
völlig konsequent ausbaut,??) führt sie wider Willen schlagend ad 
absurdum.38) 

Zum Ueberfluss sei noch bemerkt, das eine grosse Azul 
der Schriftsteller, welche die hier behandelte Auffassung verfechten, 
das Recht auf Compensation als ein walıres Exceptionsrecht auf- 


0) Stampe (p. 50) entnimmt aus dem judicium divisorium den Beweis, 
„dass dem judex erforderlichenfalls die freieste unmittelbare Verfügungsbefugnis 
in Bezug auf Begründung und Uebertragung wie Aufhebung von Privatrechten 
eingeräumt worden ist.“ Das soll nicht bezweifelt werden. Aber diese Dispo- 
sitionsbefugnis bewegte sich in ganz bestimmten Formen und trat nur unter ganz 
bestimmten Voraussetzungen ein. Es wäre zu, beweisen, dass in unserem Falle 
diese Formen und Voraussetzungen vorliegen. — Dass auch bei den Teilungs- 
klagen eine rechtschaffende Thätigkeit des Richters nicht vorlag, vgl. Wach 
„Vortr.“ p. 75. 

®) a.a.0.; vgl. ferner Brinz p. 156, auch Petersen b. Gruchot 31 p. 549 
u. Appleton p. 262 ff. Die exceptio doli soll ihn dazu ermächtigt haben nach 
Stampe (p. 88). Nach Appleton genügte das Fehlen der Gebundenheit an 
eine Formula, während für die Periode des Formularprozesses eine exceptio doli 
gegenüber etwaiger a. judicati aushelfen soll (p. 263 ff). 

»2) p. 256 ff; vgl. ferner Petersen a. a. O. p. 546 ff. 

8) Ueber die Fälle, in denen das Urteil nach heutigem Rechte konstitutiv 
wirkt, vgl. Wilmowski-Levy (7. Aufl.) Note 1 u. 6 zu $ 231 C. P. O.; auch 
Dernburg „Pand.“ I $ 161 Note 4. Im Uebrigen ist der Zweck und der Er- 
folg des Prozesses lediglich die Rechtsverwirklichung; vgl. Wach „Handbuch“ 

. 3, p. 6 ff, 25. 

») „Pand.“ 8 349 Note 14. 

#) Nach Geib Archiv p. 182 ff. vollzieht der Richter die Aufrechnung, 
allein auf Grund seiner Ueberzeugung von dem Bestehen und der Compensabi- 
lität der Gegenforderung, ohne den Compensaten zu verurteilen; der richterliche 
Compensationsakt ist kein Urteil. 

®) Archiv 64 p. 79 Anm. 48. 

»”) vgl. hier Anm. 23; vgl. auch diejenigen, die eine Widerklage annehmen 

s. $& 28). 
\ 38) Nicht der Theorie des gerichtlichen, sondern der des einseitigen Vollzugs 
huldigt Engelmann (p. 113), wenn er sagt, es werde richterliche Feststellung 
der Gegenforderung begehrt, um die festgestellte Forderung als Zahlungsmittel 
zu verwenden. 
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fassen,3®) dass eine solche exceptio compensationis aber für eine 
richterliche Vollziehung der Aufrechnung schlechthin keinen Raum 
lassen kann,?°) gleichwie auch die zur Wahrung des Compensations- 
rechtes im Prozesse dienende alte exceptio doli, die sich auf die 
Rechtslage zur Zeit der Litiscontestation stützte, allein zur 
Abweisung der Klage ausreichte;t!) ferner, dass im Falle der 
Richtigkeit der hier behandelten Theorie unverständlich wäre, 
weshalb man die Liquidität nicht zu einem materiellen Erfordernis 
der Compensation erheben will, da ja dann eine Vollziehung der 
Compensation ohne Liquidität von vornherein so wie so ausge- 
schlossen wäre; und endlich, dass nicht abzusehen ist, warum 
der Erfüllungsmodus der Compensation so weit ungünstiger ge- 
stellt sein sollte, als der Erfüllungsmodus der Zahlung. 

Dass auch die Quellen sich mit dieser Theorie nicht im Ein- 
klang befinden, ergeben Phrasen wie: compensationem opponere 
oder objicere, rationem compensationis judex non habet, oder 
habet; judex reprobavit pensationem; compensatio admittitur, 
compensatione uti,t?) u. s. w., die jede konstitutive Thätigkeit des 
Richters bei der Vollziehung der Aufrechnung ausschliessen, aufs 
Deutlichste.%3) 
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Wir kommen nunmehr zu der zweiten Theorie, nach der ein- 
seitige Erklärung des Compensationswillens die Aufrechnung voll- 
zieht. Sie ist zuerst von Ohnsorge,!) sodann unter dem Kin- 


#) vgl. unten $ 12. 

40, Vgl. hierzu Koch „Pr. C. Pr.“ $ 132 und Anm. 1 das. 

+1) Eine interessante Modification der Theorie des prozessualen Vollzuges, 
die sich mit dieser exceptio doli besser abzufinden weiss, bietet neuestens Geib 
„Theorie“ $ 4 (in Andeutungen bereits Arch. p. 174 ff). Danach wird bei 
Zurückweisung des Compensationsangebotes Freisprechung wegen dolus praesens 
begehrt (p. 44). Auch diese Auffassung scheint mir nicht haltbar. Sie reicht 
nicht hin, die Tilgung der Gegenforderung zu erklären. Die Unmöglichkeit der 
Annahme einer gegenseitigen datio in solutum unter den Gläubiger-Schuldnern, 
die Geib p. 96 zu Hülfe nimmt, wurde oben (p. 4) darzulegen gesucht. Selbst 
angenommen jedoch, Beklagter erkläre sich durch Vorschützen des Compensations- 
vorbringens bereit, Liberation statt Zahlung anzunehmen, so kann in dieser Be- 
reiterklärung nur eine Offerte gesehen werden. Diese Offerte ist vom Kläger 
nicht angenommen, Beklagter daher durch die judikatmässige Tilgung der For- 
derung des Klägers keineswegs ipso jure satisdatione befriedigt. Er könnte 
bei Einklagung seiner Gegenforderung höchstens durch exceptio doli zurückge- 
schlagen werden. Will Geib präsumieren, dass Kläger die erwähnte Offerte 
eventuell (für den Fall, dass das Vorbringen des Beklagten für begründet erachtet 
wird) acceptiere, so würde die hier ($ 11, $ 17) vertretene Ansicht von der 
seinigen nicht zu sehr abweichen. 

4%) z.B. 1. 7; 1088 2, 3; 13; 16 $1; 18 pr.; 22; 23D.h.t; 1.2; 
7; 8; 10; 14 81 Cod. h.t.; 1.15 D. 46, 8. 

48) Vgl. hierzu Leonhardt p. 82 ff; 131; 133 ff; Stampe p. 31 meint 
hier überall gerade die richterliche Mitwirkung angedeutet zu finden. 

!) Bei Ihering 20 p. 285 ff. 
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flusse der für die Zukunft getroffenenen Bestimmungen des bürger- 
lichen Gesetzbuches?) von Dernburg?) für das heutige Recht und 
neuestens von Leonhardt‘) auch für die Vergangenheit nicht 
nur des gemeinen, sondern auch des frühesten römischen Rechtes 
verteidigt worden.5) Von der Theorie des Azo unterscheidet sie 
sich dadurch, dass bei jener als Ursache des Compensationsvollzuges 
die Compensabilität, als Bedingung desselben die Willenserklärung 
des Compensanten,*) bei dieser umgekehrt als Ursache des Vollzuges 
die Willenserklärung und die Compensabilität nur als Bedingung 
(Voraussetzung) erscheint. 

Auch diese Ansicht ..leidet an inneren Widersprüchen und 
steht mit den Quellen in scharfem Gegensatz, während die Ver- 
einigungsversuche Leonhardt’s misslungen sind. 

Dernburg fasst, wie erwähnt,’) die Compensation als eine 
Surrogaterfüllung auf; Leonhardt vindiziert besonders nach- 
drücklich der von ihm verfochtenen Ansicht den Namen der 
rechtsgeschäftlichen Theorie. Es wäre schon an sich gewiss 
erstaunlich, einen Erfüllungsmodus und ein Rechtsgeschäft zu 
finden, die durch einseitige Willenserklärung vollzogen würden — 
und zwar schon im alten römischen Rechte —, die also in 
keine der sonst bekannten Kategorien von satisfaktorischen Rechts- 
geschäften einzureihen wären. Und alles dies ohne jede Hervor- 
hebung in den für Anomalieen sonst so aufmerksamen Quellen. 
Schon oben®) wurde hervorgehoben, dass die von Leonhardt für 
die älteste Zeit aufgezählten Stellen. das Gegenteil der Behauptung 
Leonhardt’s, nämlich vertragsmässige Vollziehung erweisen 
dürften, dass die actio cum compensatione und die actio cum 
deductione bei einseitigem Vollzuge überflüssig und unverständ- 
lich wären, und Leonhardt’s Umdeutungsversuch kaum Anspruch 
erheben kann, ernst genommen zu werden. Weiter ist schon 





?) 1. Entw. & 282; 2. .83 B. G. B. & 388. 

°) „Pand.“ (4. Aufl.) in 1 178 & es und Anm. 1 das. 

*) In seiner „Aufrechnung“. 

®°) Zu Unrecht führt Leonhardt (p. 6) Kohler als Vertreter dieser Ansicht 
auf; Kohler steht entweder in Wahrheit auf dem Standpunkt, exceptionsmässige 
Afficierung sei Folge der Compensabilität (Zeitschr. p. 2), und lässt nur mit 
Betzinger die Geltendmachung der exceptio auch durch aussergerichtliche Er- 
klärung zu (p. 6 ff) oder er spricht dem Compensationsangebot gleich der De- 
position bedingt tilgende Kraft zu (p. 10 ff), ganz ähnlich wie es von mir ge- 
schieht (vgl. unten $ 15 ff); seine Ausführung lässt diese beiden Auffassungen 
zu. Ganz ähnlich vertritt Wächter („Pand.“ II $ 195) den erstgenannten Stand- 
punkt (vgl. hierzu unten p. 39); auch die Praxis (cit. bei Leonhardt a. a. O. 
Anm. 11 und 12) kann nicht hierher gerechnet werden, wie Leonhardt will; 
auch sie huldigt der Ansicht des Azo, wie für das Reichsgericht die Heran- 
ziehung des preussischen A. L. R.'s (z. B. R. G. 11 p. 119) erweist. Kohler 
allerdings darf sich auf die Praxis berufen (p. 10 a. a. O). 

%) Vgl. Kohler a. a. O. p. 3. 

’)& 2 Anm. 12. Ohnsorge p. ?2%5 ff freilich ist ein schroffer Gegner 
dieser Auffassung. 
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bemerkt,?) dass Leonhardt's Auslegung der vorjustinianischen 
ipso-jure-Stellen seiner Auffassung des Compensationsvollzuges 
widerstreitet. Es erübrigt noch eine kurze Zusammenfassung der 
Beweisstellen aus dem justinianischen Codex. Da Leonhardt 
wohl sämtliches Material herbeigetragen hat, das auch nur im ent- 
ferntesten in seinem Sinne gedeutet werden könnte, so will ich 
seiner Anordnung folgen. 

In 1.4 D. h. t. übersetzt Leonhardt!®) das quod reus ex 
compensatione retinere potest mit: „was der Hauptschuldner auf 
Grund seiner Aufrechnung einbehalten kann.“ Tilgte die ein- 
seitige Aufrechnung die Forderung des Compensaten, so wäre in- 
dess der Inhalt der Stelle ungewöhnlich trivial. Zudem dürfte 
es keinem römischen Juristen beigekommen sein, von retinere 
posse bezüglich einer definitiv getilgten Forderung zu reden. 
Der Ausdruck wäre nicht nur inkorrekt, sondern geradezu falsch. 
Ex compensatione heisst: „auf Grund seines Compensationsrechtes“, 
oder wie Goldschmidt!!) will „von Compensationswegen“; dass 
weder das debere noch das non tenetur, noch endlich das male 
peto dieser Deutung zuwiderläuft, ist zur Genüge erhärtet.12) Die 
Richtigkeit dieser Auffassung und der Irrtum Leonhardt’s wird 
durch die 1. 20 D. h. t. erwiesen. Hier steht iure compensatienis 
an Stelle von ex compensatione; und die Gegenüberstellung von 
curatorem jure compensationis retinere pecuniam non placuit und 
quoniam ea non compensantur erweist, dass Zurückbehaltung auf 
Grund des Compensationsrechtes und Compensation etwas durch- 
aus verschiedenes ist.13) — Welche Beweise Leonhardtit) aus der 
l. 5 und der 1. 10 83 D.h. t. schöpfen will, bleibt vellends un- 
verständlich. Ein compensare velle müsste stets zum mindesten 
schief sein, wenn Leonhardt’s Annahme richtig wäre. Compen- 
sare allein müsste ausreichen; compensare velle wäre mit com- 
pensare gleichbedeutend. Objicere wie opponere compensationem 
ist nicht nur in der hier fraglichen Beziehung völlig farblos, 
sondern lässt eher auf eine exceptionsweise Geltendmachung 
schliessen.15) — Was weiter die I. 4 D. 20, 4 und die L 3 Cod. 
8, 30 (31)!%) angeht, so ist darin, obwohl Leonhardt das Gegen- 
teil annimmt, von keinem einseitig vollziehbaren Rechtsgeschäft 
die Rede. Das gilt sowohl von pignus liberare, wie von pignori 
dare, solvere und vendere, von reddere, wie von in solutum dare 
und distrahere. Einer Mitwirkung des Gläubigers kann hier 


 p. 24/2. 
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1) p. 124 ff. 

12) Vgl. $ 6 Anm. 1. 

'%) Dass nach der jetzt herrschenden, richtigen Meinung die 1. 4 D. h. t. 
über den Aufrechnungsvollzug wenigstens gar nichts besagt, darüber vgl. oben 


86a A. 
1) p. 34 ff. 
16) Vgl. Brinz p. 113; Dernburg 192; Eisele p. 113. 
16) Leonhardt p. 36 ff, 91 ff. 
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nirgend entraten werden, ausser bei dem offerere und deponere, mit 
dem die einseitige Compensationserklärung immerhin in Parallele ge- 
setzt werden mag.!”)— Der richtig auf die actio cum compensatione 
und die actio cum deductione zu beziehende®) im westgothischen 
Breviar erhaltene Ausspruch des Paulus rec. sent. II 5, 3 spottet 
jedem Auslegungsversuche Leonhardt’s, der denn auch höchst ge- 
wunden, fast aller quellenmässigen Unterlagen entbehrend und 
voller innerer Widersprüche ausfällt!) Nur eines sei hervor- 
gehoben: genügt die einseitige Willenserklärung des Beklagten 
zum Compensationsvollzug, so ist jede Mitwirkung des Prätors 
zur Herbeiführung dieses Vollzuges, jeder Zwang gegen den Klä- 
ger oder gar jede neuerliche Vollziehung durch den Kläger über- 
flüssig oder unmöglich. — Das paratus est compensare der l. 2 
D. h. t. endlich?) würde bei einseitigem Vollzuge ganz sinnlos 
sein. Eine Bereitschaft zur Compensation könnte sich dann nur 
in der Compensationsvollziehung selbst zeigen; ohne dies wäre 
sie notwendig wirkungslos, unerheblich.?!) Bei der I. 26 D. 22, 3, 
die nur von einem compensare velle spricht, stützt Leonhardt??) 
seine Behauptung, dass eine einseitig vollzogene Compensation 
vorliege, auf das eine Wort negotium. Negotium bedeutet aber 
nicht nur. Rechtsgeschäft, sondern auch eine Thätigkeit rein fakti- 
scher Natur, und insbesondere auch die Prozessführung, den 
Prozess.2?) Die 120 $2 D.40, 7, die l. 12 und 13 Cod. h. t.24) 
sollen unten?) noch näher beleuchtet werden; sie so wenig, wie 
die übrigen ferner von Leonhardt26) herangezogenen Stellen, die 
für unsere Frage völlig nichtssagend sind, rechtfertigen die An- 
nahme einseitigen Compensationsvollzuges. Noch weniger kann 
die Berufung?”) auf das gänzlich wesensverschiedene secum pen- 
sare verschlagen.?2) Sind hiernach die Gründe Leonhardt’s hin- 


17) Dass der Gegner bei der „compensatio“ noch nicht mitgewirkt hat, ist 
allerdings aus den Stellen zu entnehmen. Es liegt eben ein wirksames Auf- 
rechnungsangebot vor; vgl. die l. 12 Cod. h. t. u. dazu unten $ 15. 

#8) So auch Bethmann-Hollweg (Rhein. Mus.) p. 285; Dernburg 
p- 236 ff: Schwanert p. 41; Eisele Zeitschr. p. 76 ff; „Comp. “np. 104 ff; 
Kr. Viertelj.-Schr. p. 72; Appleton p. 310 ff. 

1%) p. 38 ff; vgl. über diese schwierige Stelle: ausser den in Anm. 18 
aufgezählten Sintenis b. Linde p- 36 ff; Brinz p. 96 ff: Scheurl p. 163; 
Ubbelohde p. 232 ff; Asher p. 42; Stampe p. 71 fi, 93 ff; Gold- 
schmidt p. 131. 

2°, Leonhardt p. 44 ff. 

2!) vgl. p. 35. 

2), p. 84 ff. 

23) Dernburg „Pand.“ 2. Aufl. I $ 91 Anm. 3. 

2?) Leonhardt p. 85, 93, %. 

») p. 35 und $ 15. 

26) p. 82 ff. 

27) Dooahardt a. a. 0. 

22) Kretschmar „Secum pensare“ p. 2 ff, 5 ff (die Fälle des secum pen- 
sare); p. 92 ff. 
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fällig, so ist auch der direkte Nachweis der Unhaltbarkeit der von 
ihm verfochtenen Theorie unschwer zu erbringen. 

Das stärkste Argument ist die zu Compensationszwecken die- 
nende exceptio doli, die für Leonhardt unmöglich und gewiss 
keine grosse Neuerung — wie das Institutionenreferat will — sein 
müsste. Leonhardt hat indessen den Compensationsvertrag aus 
dem römischen Recht hinausargumentiert, warum sollte er vor der 
exceptio doli Halt machen? Er löst sie?°) in eine recht unbe- 
deutende Institution auf, die nur beim Vorbringen unbestimmter 
Gegenansprüche Anwendung gefunden, und dem Richter ermög- 
licht habe, in seinem Urteile auch die Gegenforderungen in Be- 
tracht zu ziehen, die er selbst erst festgestellt hatte. Leonhardt 
selbst sieht sich aber an einer späteren Stelle3°) im Widerspruch 
hiermit gezwungen, zuzugeben, dass auch in diesen Fällen die in 
jure abgegebene einseitige Willenserklärung des Beklagten die Com- 
pensation vollziehen müsse. Wozu dann noch die exceptio doli? 
Den Richter nur zur Feststellung unbestimmter Ansprüche zu er- 
mächtigen, wäre sie gewiss das verkehrteste Mittel gewesen. — Hier- 
mit fällt wiederum ein gut Teil auch der Compensationsgeschichte 
Leonhardt’s in sich zusammen. 

Die 1. 20 82 D. 40, 7 will Leonhardt?!) im Einklang mit 
der Mehrzahl der neueren Autoren??) auf ein Compensationsangebot 
deuten. Bei einseitigem Vollzuge der Aufrechnung kann ein 
solches Angebot indess keine Rechtswirkungen besitzen, es ist im 
strengen Sinne sogar überhaupt nicht denkbar. Angeboten werden 
kann nur, was auch angenommen werden muss und kann. Rechts- 
wirkung äussert das Angebot nur, weil und sofern der Anbietende 
seinerseits alles zur Erfüllung gethan hat.) Beides liegt bei 
Leonhardt’s Annahme nicht vor. Das Compensationsangebot 
müsste lauten: ich will aufrechnen! Das hiesse nach Leonhardt 
aber: „ich rechne auf“, oder gar nichts. — Wendungen wie: 
„compensatio petitioni specialiter destinata est“,3#4) „creditor com- 
pensare non cogitur“,?5) „compensari jubebit“36) u. s. w. sind mit 
Leonhardt’s Theorie unvereinbar;3?) desgleichen die 1. 13 Cod. h. 
t., in der das „compensaturo“ auch nach Leonhardt auf ein Com- 


®»2) Vgl. Windscheid a. a. O. II $ 349 Anm. 15a; Eisele p. 252, Kr. 
V. Schr. p. 38; Stampe p. 32. Schon Bartolus vertrat diese Auffassung 
(comm. ad. 1. 4 Cod. h. t. Nr. 4, 6). 

88) Vergl. unten $ 15. 

%1.13D.h. t. 

5) |. 18 D.h. t. 

®) 1. 3 Cod. h. t. 

#7) Die Phrasen „compensationem implorare“ (l. 2 Cod. h. t.), „compen- 
sationis aequitatem postulare“ (l. 6 Cod. h. t.), „‚datur compensatio‘“ oder „ad- 
mittitur“ (1. 19, 16 D. h. t.) erweisen allerdings nichts gegen Leonhardt oder 
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pensationsangebot geht.?®) — Es bliebe aber auch kaum verständ- 
lich, weshalb die Compensation, das Erfüllungssurrogat, betreffs 
ihrer Vollziehung so viel günstiger gestellt sein sollte, als die 
Zahlung, die ordentliche Erfüllung. Man bedenke, dass eher 
Gründe vorliegen, dem Gläubiger bei der Compensationsvollziehung 
eine wichtigere Rolle zuzuteilen als bei der Zahlung: befriedigt 
sich der Compensant doch gleichzeitig — mittelbar — für seine 
Gegenforderung! 


8. 11. 


Nach, zwei Richtungen hin haben wir so das Feld abgegrenzt, 
auf dem die Form der Compensationsvollziehung zu suchen ist. 
Sie darf weder in einem Vertrage im Sinne der ersterwähnten 
Ansicht, noch in einer einseitigen Willenserklärung bestehen. 
Die Compensationsvollziehung erheischt weniger als den ersteren 
und mehr als die letztere. Sie bedarf der gegnerischen Mitwirkung 
— abernicht zum Zustandekommen einesCompensationsvertrages. 
Nur eine Form gibt es, die diesen Bedingungen genügt: die oben 
an dritter Stelle aufgezählte. — Ihre Richtigkeit folgt noch aus 
anderen Gründen. Ist die Compensation eine normale Surrogat- 
erfüllung, mit normaler Vollziehungsform, so muss sie der 
Zahlung analog konstruiert werden; die beiden anderen Ansichten 
vermochten auch in dieser Hinsicht nicht zu befriedigen. Die 
Parallelisierung zwischen Zahlung und Compensation, die sich in 
den Quellen ungemein häufig findet, soll, wie schon beiläufig be- 
merkt,!) nicht nur auf die Gleichartigkeit der Wirkungen, sondern 
— wie insbesondere 1. 4. Cod. h. t. und Il. 76. D. 50, 16 erweisen 
— auch auf die Gleichartigkeit der rechtlichen Gestaltung und 
der Vollziehung hindeuten. Dass auch das Bedürfnis nach einem 
rechtswirksamen Compensationsangebot nur durch diese Theorie 
wahrhaft befriedigt werden kann, wird weiter unten?) eingehender 
dargethan werden. 

Versuchen wir nunmehr die Zwangscompensation zu kon- 
struieren. Compensation durch Vertrag hat es schon vor ihrer 
Entstehung gegeben. Gehen wir von dieser aus. 

Der Compensationsvertrag enthielt einen Novationsvertrag 
dahin, dass als Leistungsobjekt an Stelle der Summe, die zu zahlen 
war, die Gegenforderung, die zu erlassen war, gesetzt wurde. Die 
Verpflichtung, Verzicht an Stelle von Zahlung zuzulassen, und 
das Recht, denselben an Zahlungsstelle anzubieten, wurden ver- 
tragsmässig begründet. Diese Verpflichtung und dieses Recht 


für Stampe, wie dieser will (p. 31). Sie lassen sich ohne Bedenken auf die 
rechtsverwirklichende Thätigkeit des Richters beziehen. 

®) vgl. 8 3 Note 16. 

1) p. 23; vgl. Stampe p. 12 ff. 
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besteht nunmehr kraft Gesetzes. Als Inhalt des Compensations- 
aktes bleibt noch übrig: Vollziehung des an Stelle der Zahlung 
getretenen Erlasses oder auch Hingabe des an Stelle des vertrags- 
mässig?) zu leistenden Objektes getretenen Erlassangebots und 
Annahme desselben. 


Freilich findet kraft Gesetzes keine Novation in dem Sinne 
statt, dass hinfort Zahlung ausgeschlossen und nur Erfüllung 
durch Verzicht zulässig ist: vielmehr: jeder der Schuldner- 
Gläubiger ist nun nicht mehr schlechthin zur Zahlung gehalten, 
sondern verpflichtet, entweder zu zahlen oder zu verzichten 
(d. h. zu compensieren). Die bisher einfachen Obligationen sind 
zu Wahlobligationen geworden. Diese Wahlobligationen bedürfen 
aber ganz besonderer Gestaltung, Wären sie reine Wahlobliga- 
tionen, bei denen die beiden zur Auswahl stehenden Erfüllungs- 
mittel gleichgeordnet neben einander ständen, sie würden sich 
gegenseitig hemmen, ja völlig illusorisch machen. Keiner der 
Gegenschuldner wäre berechtigt, den anderen zur Annahme von 
Zahlung zu zwingen: er würde damit ja dessen Recht auf 
Compensation zerstören. Auch zur Annahme der Compen- 
sation könnte niemand genötigt werden: das Recht, sich durch 
Zahlung zu befreien, würde verletzt werden. Wollte der Eine 
von dem Anderen Zahlung oder Annahme der Compensation 
fordern, so würde er damit sein Wahlrecht opfern. Kurz, wer 
entscheidet bei diesen beiden so merkwürdig verschlungenen 
. Alternativobligationen im Falle eines Konfliktes, z. B. wenn der 
Eine zahlen, der Andere compensieren will oder wenigstens sich 
sein Alternativrecht, durch Compensation zu erfüllen, nicht ver- 
kümmern lassen will? Jeder Schuldner hat das Recht, statt zu 
zahlen zu compensieren, nicht das Recht sowohl zu zahlen als 
zu erfüllen. Die Erfüllung durch Compensation ist der Erfüllung 
durch Zahlung gegenüber bevorzugt. Derjenige, welcher compen- 
sieren will, behauptet den Vorrang vor demjenigen, der zahlen 
will. 

Aber noch weitere Eigentümlichkeiten besitzen diese beiden 
Wahlobligationen: Compensation ist und bleibt nur ein Erfüllungs- 
surrogat, es trägt subsidiarischen Charakter; als eigentliches 
primäres Erfüllungsobjekt wird fortdauernd das vertragsmässig 
bestimmte angesehen. Das Verhältnis findet seine Analogie z. B. 
in der altrömischen noxalis actio, der ebenfalls eine alternative 
Obligation zu Grunde lag, obgleich die Klage nur auf Schadens- 
ersatz gerichtete und dem Beklagten die Befugnis vorbehalten 
war, durch Leistung des subsidiären Befriedigungsobjektes, durch 
noxae datio, sich zu befreien.*) Daher ist bei bestehender Com- 


®) Ich lasse den Fall einer gesetzlichen Obligation, für den natürlich ganz 
dasselbe gilt, hier ausser Acht, 
1. 1D. 9,4; vgl. Bekker „Aktionen“ II p. 170; 172 Anm. 40. 
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pensationsberechtigung des Gegners keine alternative Klagebitte 
geboten — wie bei gewöhnlichen Wahlobligationen —, vielmehr 
genügt der Kläger seiner Pflicht, wenn er die Klage auf Leistung 
des primären Erfüllungsobjektes richtet: Kurzum, es liegt ein Fall 
der sogenannten alternativen Ermächtigung (facultas alternativa) 
vor.) 


Diese Abweichungen vom Typus streichen die fraglichen Ob- 
ligationen aber keineswegs aus der Reihe der Wahlobligationen; 
unten‘) wird näher ausgeführt werden, dass es insbesondere un- 
richtig ist, anzunehmen, das Recht auf Compensation erzeuge eine 
exceptio. 

Da sich nun die Compensation als ein an Stelle der Zahlung 
tretender Erlass oder, wenn man will, eine datio in solutum 
darstellt,?) so wird sie vollzogen durch Erklärung des Compen- 
sations-(Erlass-Jwillens — Compensationsangebot -— auf der einen, 
Annahme dieser Erklärung (des Angebots) auf der anderen Seite, 
wobei die Annahme durchaus die nämliche Rolle spielt, wie bei 
der Zahlung. 


Gegenstand der Zahlung,®) Zahlungsmittel, das durch den 
Zahlungsakt in das Vermögen des Gläubigers übergeht, ist der 
geschuldete Geldbetrag, Gegenstand des Compensationsaktes ist 
das Verzichtsangebot, die Compensationsofferte — nicht der 
Verzicht selbst, der ja eben erst mit der Annahme des Angebotes 
perfekt wird. Diese Annahme des Verzichtsangebotes, das in so- 
lutum gegeben wird, schliesst die Annahme der Compensations- 
offerte in sich. Verzicht und Compensation sind gleichzeitig per- 
fekt und decken sich im Grunde. Verzichtsangebot und Compen- 
sationsangebot sind identisch Wäre der Verzicht, wie, freilich 
irrtümlich, mehrfach behauptet wird,?) auch einseitig zu vollziehen, 
ohne dass es seiner Annahme bedürfte, so würde mithin die Com- 
pensation durch einseitige Erklärung durchgeführt werden. 

Es könnte fraglich erscheinen, ob nicht die Vorstellung einer 
in solutum datio der Gegenforderung selbst, die mangels Aus- 
bildung der Cession für das römische Recht freilich nicht an- 
gängig ist, für das neuere Recht näher liegt?1%) Dies mag dahin- 
gestellt bleiben. An den vorstehenden Ausführungen würde jeden- 


5) Die trotz Regelsberger (bei Ihering Bd. 16 n. 3) und Dernburg 
(„Pand.“ II $ 27) nur als eine eigentümlich geartete Spezialform der alternativen 
Obligation angesehen werden muss. 
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?) Vgl. oben $ 2 Note 11. 

®) Es wird hier immer der einfachste Fall in’s Auge gefasst, der einer 
Compensation mehrerer Geldforderungen. 

®) Meissels b. Grünhut 18 p. 716 ff und dort cit.; Bacher b. Ihering 
5 p. 224 ff: Die einseitig zu vollziehende Dereliktion gehört in die Kategorie 
des Verzichtes. 

10) Vgl. z. B. Ob. Tr. 4 p. 207; Engelmann „Pr. Pr. R.“ p. 113. 
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falls bei dieser Annahme nichts geändert werden; nur würde 
dann die Konstruktion einer datio in solutum festzuhalten, als 
Gegenstand der Hingabe an Zahlungsstatt die Gegenforderung 
selbst anzusehen sein, und an Stelle des Uebertragungsmodus der 
Zahlung der Uebertragungsmodus der Cession treten. 


4. Kapitel 
Folgerungen. 
a. Exceptio compensationis. 
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Man kann wohl sagen: die herrschende Meinung in der 
Theorie des gemeinen Rechts!) geht dahin, dass mit Coexistenz 
der Gegenforderungen für jeden der beiden Gegenschuldner eine 
exceptio erwachse, d. h. dass das Recht auf Compensation selbst 
sich als eine exceptio darstelle. Dieser Ansicht pflichtet selbst 
ein so extremer Vertreter der Theorie von der Zahlungssurrogats- 
Natur der Compensation bei wie Kohler?), der die sog. exceptio 
compensationis sogar?) zu dem klassischen Musterbild der wahren 
exceptio stempelt. 

Wir werden sehen, dass diese Anschauung nichtsdestoweniger 
eine irrtümliche ist. 


8. 13. 


Zunächst sei das Wesen der Exception kurz dargelegt. 

Es handelt sich nicht um den altrömischen formularmässigen, 
sondern um den sog. „neueren“, rein materiellen Exceptionsbegriff, 
dessen Inhalt und Existenzberechtigung freilich nicht wenig 
umstritten ist, um das jener formularen exceptio zu Grunde lie- 
gende materielle Recht, und in unserem Falle unstreitig um eine 
peremptorische Exception. 


1) Vgl. die Ansicht des Azo (siehe unten $ 14); ferner Glück p. 110 ff; 
Bethmann-Hollweg (Rh. Mus.) p. 269 ff; Krug p. 15; Sintenis b. Linde 
p. 3; Albrecht „Exceptionen“ p. 118 ff; Köchling p. 154; Puchta „Pand.“ 
a. a. O. $ 290; Scheurl a. a. O. p. 169, 172; Koch „Preuss. C. Pr.“ 8 130; 
Windscheid „Pand.“ a. a. O. II $ 349 (p. 290); Dernburg „Pand.“ 2. Aufl. 
I 8 137 (p. 314); Eck in Jen. Litt.-Ztg. p. 308; Schey b. Grünhut 6 p. 763; 
Wach „Vorträge“ p. 45; Wächter „Pand.“ II $ 195; Stampe p. 36; Planck 
„Lehrbuch“ p. 263; Betzinger „Beweislast“ p. 267 Anm. 2; Kohler „Zeitschr.“ 
p- 2; vgl. ferner die bei Gruchot 19 p. 327 ff citierten, die Materialien zur 
C. P. O. und diese selbst, sowie fast sämtliche Commentatoren; endlich Förster- 
Eccius „Pr. Pr. R.“ 6. Aufl. p. 591 und überhaupt das preussische Recht. — 
Dagegen bes. Schwanert p. 59 ff; Eisele p. 220 ff, 223 ff; Thon „Rechts- 
norm“ p. 270 ff; Stampe p. 36; Ohnsorge p. 291 ff; Wendt „Pand.“ 
p. 582; Goldschmidt p. 136 ff; Leonhardt p. 155. 

?) Zeitschr p. 2. 

°) Vgl. auch Krug a. a. O. 
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Trotz der entgegenstehenden Ausführungen, besonders Al- 
brecht’s,!) Bekker's,?) Eisele’s,Ö) Lenel’s) und Schwal- 
bach’s°) pflichte ich der vor allem von Savigny,‘) Arndts,’) 
Puchta) Bethmann-Hollweg,9) Windscheid,1%) Dern- 
burg,!!) Eccius,!2) Wächter,!3) Betzinger,!t) Kohler!5) und 
dem Bürgerlichen Gesetzbuche!®) vertretenen Ansicht bei, die 
auch für das heutige Recht an der Exceptio festhält. Allerdings 
ist mit der Unterscheidung zwischen prätorischem und zivilem 
Rechte der Gegensatz zwischen ope exceptionis und ipso jure, 
soweit er auf dieser Unterscheidung beruhte, verschwunden. Damit 
hat er aber keineswegs allen Inhalt verloren. Es gab auch zivil- 
rechtliche Exceptionen,!?) und die Gegner übersehen, dass das 
Exceptionsrecht überall in jure geltend gemacht, die exceptio 
m formularen Sinne) gefordert werden musste Aus diesem 
noch heute praktischen!®) Teil des Inhaltes des Exceptionsrechts 
hat sich der neuere Begriff geformt. 


Die älteren der oben aufgezählten Schriftsteller bezeichnen 
in der Hauptsache übereinstimmend die peremptorische Exception 
als ein Gegenrecht behufs Abwehr eines Klagerechtes, ein Gegen- 


#1) „Exceptionen“ $ 19 (p. 108); vgl. auch Völderndorf b. Linde 
n. F. 11 p. 10. 


?) „Prozessuale Consumption“ p. 93; „Aktionen“ p. 275. 


®) „Exceptio“ p. 119 ff; freilich erklärt Eisele (p. 124) für möglich, dass 
von einer oder der anderen Exceptio noch heute etwas als wirksam anzuerkennen 
sei; nach ihm ist dies dann aber „nichts zum Wesen der Exceptio Gehöriges, 
sondern etwas getrennt daneben Herlaufendes.‘“ 


4) „Exceptionen“ p. 135 ff. 

%, Bei Ihering 19 p. 25 ff; vgl. ferner Fischer „Pr. Pr. R.“ $ 11 
p- 41 ff, der aber den Begriff der Anfechtbarkeit dennoch kennt (p. 84), sowie 
die bei Dernburg „Pand.“ I $ 137 Anm. 6, Arndts $ 101 und bei Betzinger 
p. 268 Anm. 3 cit. Gegner des Exceptionsbegriffs. 


®) „System“ Bd. 5 $ 226 (p. 160). Savigny ist oft missverstanden 
worden (z. B. Eisele a. a. O. p. 123); vgl. Windscheid „Pand.“ I $ 47 
Anm. 2; Dernburg „Pand.“ I $ 137 Anm. 2. 8 

.a0. 

®) Pand. $ 93. 

®) „C. Pr.“ IE p. 889; Rhein. Mus. a. a. O. p. 264 ff. - 

16, „Pand.“ $ 47 und Note 1 das. 

11) „Pand.“ 4. Aufl. I $ 137 (p. 323). 

12) „Pr. P. R.“ 7. Aufl. I bes. p. 270, 272. 

18) „Pand.“ I 8 102 (p. 530). 

14) „Beweislast“ p. 266 ff. 

18) z. B. Zeitschr. p. 2. 

16) Vgl. unten Note 19, $ 25 Note 17—21. 

IN VgL Gajus IV $ 118; Koch „Civ. Pr.“ 8 129 p. 271; Savigny 
a. a O. 173 ff; Scheurl „Instit.“ $ 47; Arndts „Pand.“ $& 102 Anm. 
l; Bekker „Aktionen“ p. 273, 278 und dort cit.; auch Schlesinger 
„Formalkontrakte“ P. 29 Anm. 1; Dernburg a. a. O. Anm. 5 und Schwal- 
bach a. a. O.; dagegen besonders Eisele a. a. O. p. 83 ff; Lenel.a. a. O. 
p. 48 ff und dort cit., auch Albrecht a. a. O. p. 1 ff. 

18) Dernburg „Pand.“ $ 137. 
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recht, das nach einer verbreiteten!?) unhaltbaren Auffassung das 
Recht des Klägers nur hemmt oder unwirksam macht?) während 
nach Dernburg’s Formulierung seine Geltendmachung die Wirkung 
des Klagerechtes — und damit das Klagerecht selbst — vernichtet. 
Im Wesentlichen das Gleiche wie Dernburg drückt Betzinger 
und nach ihm Kohler unter Eliminierung des missverständlichen 
Ausdrucks „Klagerecht“ nur mit anderen Worten aus: sie 
charakterisieren die eigentlichen Exceptionen des heutigen Rechtes 
als Potestativ-(Subjektiv-}Normen, die sich vor den unmittelbar 
objektiv rechtswirksamen Thatsachen dadurch auszeichnen, dass 
bei ihnen der rechtlich wirksame Thatbestand erst erfüllt ist, wenn 
zu einem objektiven Sachverhalt eine gerichtliche oder ausser- 
gerichtliche Willenserklärung des Exceptionsberechtigten hinzutritt, 
mit anderen Worten, dass ihre objektiv-rechtliche Wirksamkeit 
durch die Abgabe einer Willenserklärung suspensiv-bedingt 
ist. Wächter endlich, und zum Teil?!) die Redaktoren des bürger- 
lichen Gesetzbuches erblicken in peremptorisch-exceptions- 
mässiger Affizierung Anfechtbarkeit.??2) Auch diese Begriffsbe- 
stimmung ist von den letztgenannten dem Sinne nach nicht 
verschieden. Der Einfachheit wegen soll von ihr ausgegangen 
werden. 

Die exceptionsmässige Affizierung oder — um den von Sa- 
vigny?3) geprägten Ausdruck zu gebrauchen — Schwächung steht 
sonach im Gegensatz zur Nichtigkeit und Tilgung. Während die 
Nichtigkeit den objektiven Zustand der Nichtexistenz darstellt und 
die Tilgung den objektiven Zustand des Vernichtetseins herbeiführt, 
ist beim Vorliegen des Exceptionsrechtes der objektive Bestand 
der Obligation unberührt; nur steht dem Besitzer der Exceptio 
das Recht zu, den Zustand der Nichtigkeit‘) bezw. des Vernichtet- 
seins durch einen Willensakt — die Geltendmachung seines An- 
fechtungsrechts — hervorzurufen. Exceptionsmässige Schwächung 


19) Vgl. die bei Lenel p. 100 Anm. 1 cit., und weiter Hellmann „Lehr- 
buch“ p. 438. Auch das B. G. B, vertritt zum Teil diese Auffassung: 1. Entw. 
8 182, Motive p. 359 ff, 341 ff; 2. Entw. 8 217 (Denkschr. p. 55 ff); B. G. B. 
S 222. Vgl. andererseits unten $ 25 Note 18—21. 

3%) Dagegen vortrefflich Lenel p. 100 ff; Betzinger p. 267 ff. Mit der 
Zurückweisung dieser Auffassung der Exceptionswirkung hat Lenel natürlich 
nicht den Exceptionsbegriff beseitigt. Die Gründe, die er p. 135 ff gegen das 
Fortbestehen des Institutes der exceptionsmässigen Schwächung im Sinne der 
Anfechtbarkeit anführt, sind gewiss nicht zureichend. 

21) Vgl. unten $ 25 Note 18—21. 

2?) Vgl. ferner Eccius a. a. O., Dernburg „Pand.* 1$ 120; „Pr. P.R.“ 
5. Aufl. 1$ 127 p. 276 (zu Anm. 8); Lenel p. 135/136 erklärt, dass der Begriff 
der Anfechtbarkeit mit dem der Exceptio stehe und falle. Das trifft zwar auf 
unseren, aber nicht auf den von Lenel aufgestellten, aus dem Gegensatz zwischen 
jus civile und honorarium abgeleiteten Exceptionsbegriff zu. 

22) „Obligationenrecht“ 1853 II p. 284. 

4) Dass ein anfechtbares Rechtsgeschäft, wenn angefochten, als von Anfang 
an nichtig anzusehen, statuiert z. B. $ 142 B.G, B, 
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ist, kurz gesagt, der Zustand der Tilgbarkeit durch die Willens- 
erklärung einer berechtigten Person. 


8 14. 


Bei Zugrundelegung dieses Exceptionsbegriffes entpuppt sich 
die Theorie, nach der jeder Schuldner-Gläubiger mit dem 
Augenblicke der Compensabilität eine Exceptio erwirbt, als eine 
Neuformulierung der nach Azo benannten Lehre von dem „fingier- 
ten Von-Selbst-Eintritt der Compensation.“!) Alles gegen diese 
letztere Auffassung Eingewendete lässt sich auch ihrer neuen Ge- 
stalt entgegenhalten. 

Weiter ist noch Folgendes zu bemerken. 

Die Wandlung einer schlichten in eine alternative Verbind- 
lichkeit schwächt die erstere nicht zu einer anfechtbaren ab,?) 
selbst dann nicht, wenn das Recht zur Erfüllung durch Leistung 
des nunmehr auch zugelassenen zweiten Objektes dem Recht des 
Gegners auf Erfüllung durch Gewährung des ursprünglichen 
Leistungsobjektes vorangeht, wie im Falle der Compensabilität: 
denn diese Bevorzugung, die durch die eigentümliche Doppel- 
natur der Compensationsberechtigung gebieterisch erheischt wird, 
kann und muss einzig aus .dieser Natur erklärt werden. 

Exceptionsmässig affızierte Rechte werden durch einfachen 
Willensakt des Verpflichteten vernichtet: die Compensation ver- 
nichtet nur durch Leistung eines anderen Befriedigungsgegen- 
standes; wer behauptet, sie sei Ausübung einer Exceptio, könnte 
ebenso gut behaupten, jede Obligation werde durch das Recht auf 
ihre Erfüllung anfechtbar. Die bekämpfte Anschauung mag durch 
den Umstand hervorgerufen sein, dass die bei der Compensation 
dargebotene Erfüllung gleich der Ausübung der Exceptionen durch 
blosse Willenserklärung erfolgt.?) 

Was den Zustand nach Vollziehung der Compensation 
anbetrifft, so kann da unbestrittenermassen für das neuere Recht?) 
eine exceptionsmässige Schwächung der Obligationen nicht in 


!) Die Motive zum B. G. B. 1. Entw. I p. 219 definieren die Anfechtbarkeit 
als suspensiv-bedingte Ungültigkeit; dies entspricht genau der Unger’schen 
Formulierung der Azonischen Vollzugstheorie. ö 

®) Vgl. Schwanert p. 60, 64 ff; Wendt „Pand.“ p. 582; Gold- 
schmidt p. 137; Meyer Arch. f. ziv. Pr. 85 p. 148 ff; Motive zum 1. Entw. 
B. G. B. II p. 107. 

®) Deutlich lässt dies erkennen z. B. Wach „Vorträge“ p. 45: „Sind 
dagegen rechtsunwirksam machende Thatsachen, beispielsweise die Einrede des 
nichterfüllten Vertrages, die zur... . Compensation ... . berechtigenden Momente 
behauptet, so darf aus ihnen ein Verteidigungsgrund des Beklagten nur ent- 
nommen werden, wenn er jene Fakta zu seinen Gunsten benutzt.“ 

*) Dass es nicht festzustellen ist, wann die Zwangscompensation ein zivil- 
rechtlicher modus tollendarum actionum geworden, dass sie es bei stricti juris 
contractus aber wenigstens zur Zeit M. Aurel’s war, ist erwähnt (p. 20 N. 29); 
vgl. Eisele p. 386. 
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Frage kommen: sie sind gänzlich wie durch Zahlung getilgt. 
Compensation ist ja ein Befriedigungs-, Erfüllungs-, und mithin 
ein Tilgungsmodus. 

Grössere Zweifel und Schwierigkeiten bietet der Mittelfall, in 
dem mehr als blosse Compensabilität, weniger als vollzogene 
Compensation vorliegt, der Fall, in dem das Recht auf Compen- 
sation durch Verzichtsangebot geltend gemacht ist, ohne dass dieses 
Angebot angenommen wäre. Der folgende Abschnitt wird ergeben, 
dass auch hier — abgesehen von der alten exceptio in factum 
und exceptio doli — keine Anfechtbarkeit, sondern eine be- 
dingte Tilgung anzunehmen ist, 


8 15. 
b. Compensationsangebot. 


Dass Compensationsangebot einem Erfüllungsangebot gleich- 
steht, wird seit Schwanert!), selbst Leonhardt?) nicht ausge- 
nommen, von allen nicht auf dem Standpunkte des Martinus 
stehenden?) Schriftstellern in grösserer oder geringerer Abweichung 
von ihrer theoretischen Grundanschauung eingeräumt.) Der 
Streitpunkt ist: reichen seine Wirkungen nur soweit wie die jedes 
andern Erfüllungs- z. B. des Zahlungsangebotes,5) oder übertreffen 
sie diese und kommen sie den Wirkungen der Deposition gleich ?®) 
Oder endlich steigern sie sich nur in gewissen Beziehungen zu 
der Kraft der Depositionswirkungen, wie Stampe will? ' 

Nach der treffenden Definition Ihering’s?) hat der Schuldner 
erfüllt, wenn er seinerseits alles gethan hat, was ihm nach der 
beiderseitigen Absicht oder — fügen wir hinzu — nach dem 
Gesetze zu thun oblag. 


2) p. 49 ff, 65, 68 ff; schon Bartolus comm. ad I. 4 Cod. h. t. Nr. 4, 6 
(Venet. 1615 Bl. 146 vo.); über Scheurl (p. 171) vgl. unten Anm. 6. 

7) p. 85 ff, 93, 119, 161, 168, 189, 200, 202 ff, 206. 

®, Für die ein Angebot überflüssig und unmöglich ist, wie natürlich desgl. 
trotz Leonhardt für die Theorie des einseitigen Vollzuges (vgl. oben p. 35). 

*) Siehe Dernburg p. 589 (vgl. freilich p. 529); Windscheid a. a. 
O. p. 295 Anm. 15a ($ 349); Eisele p. 253 ff, 270 ff, 279, Kr. Viertelj.- 
Schr. p. 38 von Leonhardt (p. 161 Note 3) irrig als Polemik gegen Stampe 
eitiert); Eck in Jen. Lt. Zeitg. p. 307; Stampe p. 31 ff, bes. p. 36; Wendt 
& 241 p. 577, 582: ferner Kohler Zeitschr. p- 10 ff, bes. p. 11. 

6) So Windscheid (schwankend) und energisch Leonhardt, bes. p. 93. 

©) So Schwanert (obwohl er es nicht ausdrücklich ausspricht) bes. p. 69, 
70 (Verjährung und Zinsenlauf unterbrochen; „Befreiung“ tritt ein), Eisele, 
Eck, Kohler. Nach Scheurl (p. 171) ist die Wirkung der „Compensation“ 
(in seinem Sinne) ganz die gleiche, als ob es sich um wirkliche Zahlung durch 
depositio pecuniae, d. h. um eine geleistete, vom Gläubiger zu Unrecht nicht 
angenommene Zahlung handele. 

”) In dess. Jahrb. 4 p. 371, 384; p. 420: „Für den Begriff der solutio 
ıst nicht die Tradition das Entscheidende, sondern der Umstand dass der Ver- 
käufer alles, was und wie es ihm oblag, gethan hat.“ 
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In unserem Falle kann der Schuldner — wenn er nicht 
durch Leistung des vertragsmässig bestimmten Objektes erfüllen 
will — seiner Verpflichtung nach dem Gesetze Genüge leisten, 


indem er seine Gegenforderung zur Vernichtung (durch Annahme 
des Verzichtes) [oder zur Uebertragung (durch Annahme der 
Cession)] zur Verfügung stellt. Er vermag nicht mehr zu thun, 
als Compensation d. h. Verzicht auf seine Gegenforderung anzu- 
bieten. Sache des Gegners ist es, den Verzicht durch seine An- 
nahme zu perfizieren. Der Schuldner ist hierzu nicht im Stande. 
Versagt der Gläubiger die Annahme, so gerät er damit in Verzug. 

Unleugbar muss jeder Schuldner das Recht besitzen, sich im 
Falle des Gläubiger-Verzuges einseitig von seiner Verbindlichkeit 
zu befreien. Als Widersinn und krasse Ungerechtigkeit würde 
man esempfinden, wenn der lässige, vertrags- und gesetzesbrüchige 
Gläubiger den erfüllungsbereiten Schuldner dauernd in dem Nexus 
der Obligation halten könnte Für jede Art Verbindlichkeit 
zur Leistung konkreter Sachen bestehen seit dem ältesten römi- 
schen Recht Mittel und Wege zu solcher Befreiung. Dereliktion, 
später Deposition (die anfangs nur eine Unterart der Dereliktion)®), 
in neuester Zeit auch Selbsthülfeverkauf?) dienen zu diesem Be- 
hufe. Dass zumal in verwickelten Verkehrsverhältnissen das gleiche 
Bedürfnis für den Fall der Verpflichtung zur Leistung nicht- 
konkreter Dinge, zur Uebereignung von Forderungsrechten oder 
zur Verzichtleistung auf solche Rechte, bestehe, wer könnte es 
leugnen? Unzweifelhaft muss dem Schuldner hier das Recht auf 
ein ebenso erfolgreiches Mittel vindiziert werden. Ein Recht, auf 
Annahme des Verzichtes zu klagen — das es so wenig wie ein 
Recht, auf Annahme einer Zahlung zu klagen, überhaupt geben 
dürfte — oder ein Recht auf Befreiung von der Obligation zu klagen!®) 
— das gewiss besteht — könnte niemals ausreichen. Das ent- 
sprechende Klagerecht besitzt ja auch der Zahlung anbietende 
Schuldner neben seinem Recht auf die anderweitigen ausser- 
ordentlichen Befreiungsmodi; und dieses Klagerecht ist seinem 
Wesen und den lästigen Verpflichtungen nach, die es dem Compen- 
sation anbietenden Schuldner auferlegt, in keiner Hinsicht ge- 
eignet, diesem zu genügen.!!) 

Blosses Zahlungsangebot kann völlige Befreiung nicht be- 
wirken: Behält doch der Schuldner das geschuldete Objekt bei 
Nichtannahme in Eigentum und Nutzung. Stehen ihm doch auch 
die Mittel zur Verfügung, sich ohne jene Annahme — wenig- 
stens wirtschaftlich — von dem Erfüllungsobjekt zu trennen und 
damit dessen Nutzung und Besitz — und selbst Eigentum — auf- 
zugeben. Diese Mittel sind ihm bei der Compensation nicht zu 


®) Schey „Begriff und Wesen der mora creditoris“ Wien 1884 p. 36. 
®) Art. 343 H. G. B., Neues H. G. B. & 373. 

1) vgl. darüber unten $ 22. 

!ı) Vgl. Schwanert p. 66; Leonhardt p. 162. 
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Händen. Dem einfachen Angebot muss hier durchaus die nämliche 
Wirkung angesprochen werden wie andernfalls der Deposition. 
Das folgt mit Notwendigkeit auch aus einer weiteren Erwägung: 

Wirtschaftlich befindet sich der Schuldner in ganz der 
nämlichen Lage, wenn er compensiert hat, wie wenn er ein 
Compensationsangebot gemacht hat.!?) Die Doppelseitigkeit der 
Compensation, zu der die sonstigen Erfüllungsmodi kein Gegenstück 
bieten, hat diese Wirkung. Solang der Schuldner seine Erklärung 
nicht zurücknimmt, solang kommt für ihn die grössere oder 
geringere Sicherheit der einen oder der anderen Forderung nicht 
mehr in Betracht. Zudem werden sämtliche Sicherheiten mit 
dem Angebot frei, wie positive Rechtssatzung bestimmt. Die 
von ihm zur Tilgung durch Verzicht angebotene Forderung besitzt 
dann ganz den nämlichen Vermögenswert, wie die, deren Erfüllung 
er beabsichtigt. Der Hauptgrund, demzufolge einfaches Zahlungs- 
angebot nur beschränkt wirkt und z. B. den Zinsenlauf nicht 
hemmt, fällt mithin fort.!3) Wer gleich Stampe gerade in diesen 
wirtschaftlich allein erheblichen Beziehungen — d. h. in Rück- 
sicht auf Accessionen und Sicherheiten — eine Gleichstellung mit 
der Deposition annimnit, kann vor der Konsequenz, diese Gleich- 
stellung zu verallgemeinern, nicht Halt machen. 

Es kommt hinzu, dass blosses Zahlungsangebot den Gläubiger 
nicht schon in die Lage setzt, durch einen einfachen Willensakt 
hinfort seine Befriedigung herbeizuführen: der Akt der Tradition 
muss aufs neue stets von den Contrahenten vollständig mit An- 
gebot und Annahme erfolgen. Durch die Deposition vollzieht der 
Schuldner denjenigen Teil der Tradition, der ihm obliegt, so dass 
es nur noch der Hinnahme seitens des Gläubigers bedarf.!) Ganz 
ebenso liegt es aber bei dem Verzichts-(Compensations-Jangebot: 
derjenige Teil des Verzichtsaktes, den der Schuldner vorzunehmen 
hat und einzig vornehmen kann, ist vollzogen. Nur noch einfache, 
einseitige Annahme seitens des Compensaten ist erforderlich. 

Bei solch grundsätzlicher Uebereinstimmung kann für eine in 
Rücksicht auf das Obligationenrecht ausgebildete Rechtsverfassung 
die Differenz zwischen körperlichen und unkörperlichen Sachen 
(Sachen im engeren Sinne und Forderungen) nicht ins Gewicht 
fallen. 

Diese abstrakten Deduktionen aus allgemeinen Rechtsgrund- 
sätzen schweben keineswegs in der Luft. 


12) Ich vermeide zu sagen: „wie wenn er nicht compensiert hat.“ Denn 
wie oben schon berührt, kann allerdings die eine der compensablen Forderungen 
wertvoller sein, als die andere. 

18) Vgl. die ähnliche Deduktion bei Stampe p. 34; Eisele p. 254: Die 
Deposition bei Zahlungsangebot habe nur den Zweck, zu beweisen, dass alles, 
was gefordert werden konnte, offeriert sei. Bei der Compensation sei diesem 
Zwecke ohne weiteres genügt. 

14) VgL die analogen Fälle bei Kohler (Iher. Jahrb. 17) p. 333. 
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Die alte exceptio in factum und die exceptio doli Marc Aurel’s 
gründen sich auf ein zum mindesten in jure erfolgtes und zurück- 
gewiesenes Compensationsangebot;!5) beide führen zur definitiven 
Abweisung bezw. Minderung der Klage ganz entsprechend der 
Deposition. Dass die Bereitschaft zur Aufrechnung, d. h. das 
Aufrechnungsangebot auch im Justinianischen Rechte Abweisung 
der Klage zur Folge hat, ergibt vor allem 1.2 D. h. t. Betreffs 
der aussergerichtlichen Aufrechnungsofferte sprechen die Quellen 
unverblümt aus, dass sie die Pfänder befreit,!) und mit Recht 
folgert Stampe!?) aus der 1. 4 Cod. h. t., dass sie auch Sistierung 
des Zinsenlaufes wirkt. Diese Wirkungen sind gleichfalls typisch 
für die Deposition. Ist ferner unsere oben!) gegebene Auslegung 
der l. 10 D. h. t. und der l. 4 Cod. h. t. richtig, so spricht der 
$ 1 der ersteren klipp und klar aus, dass die Folge des Aufrech- 
nungsangebotes liberatio sei und zwar liberatio ipso jure, d. h. 
ohne die Zustimmung des Gegners, die letztere aber besagt, dass 
die Wirkung des Angebotes derjenigen der Zalılung gleichstehe, 
ein Satz, der in der l. 20 $ 2 D. 40, 71%) eine gewichtige Be- 
stätigung erfährt. Die l. 13 D. h. t.2°) endlich erweist, dass die 
von einem Compensationsangebot betroffene Gegenforderung ander- 
weit nicht geltend gemacht werden kann, dass sie (resolutiv- 
bedingt) aufgehoben ist.?!) 
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Welchen Einfluss übt nun die Deposition auf den Bestand 
der Obligation selbst aus? Ihn müssen wir auch der Compen- 
sationsofferte beimessen! Ueber diese Frage herrscht weitgehende 
Uneinigkeit. 

Die Quellen!) sprechen kurz von liberatio als Folge der De- 
position, ohne den Umfang und Sinn dieser liberatio klarzustellen. 
Dass es sich um eine endgültige Tilgung der Obligation nicht 
handeln kann, wird heute wohl ausnahmslos angenommen.?) Hat 


18) Vgl. oben p. 18; dies übersieht Stampe p. 31, wenn er sagt, bis 
zum Ende des 2. Jahrhunderts p. Chr. sei die einseitige Compensationserklärung 
anscheinend überhaupt ohne jede Wirkung geblieben. 

16) 1. 12 Cod. h. t.; 1. 3 Cod. 8, 30 (31); vgl. Stampe p. 32. 

N) aa 0. 

8, p. 23. 

19) Vgl. bes. Stampe a. a. O. 

20) Ueber diese vgl. Schwanert p. 73. 

21) Die ferneren Stellen, in denen compensatio == Aufrechnungsangebot, siehe 
oben p. 1 Anm. 4. 


) 1. 9 Cod. 8, 42. 

?) vgl. Ulrich „Deposition und Dereliktion“ p. 65 ff; Schey „mora cre- 
ditoris“ p. 36, 39 ff; Czyhlarz bei Grünhut 6 p. 676; Kohler bei Ihering 
Bd. 17 p. 331, 335; Windscheid (7. Aufl.) II $ 347 Anm. 2b; Dernburg 
II $ 61 (p. 167) und Anm. 11 das. 
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doch der Deponent das Recht der Zurücknahme,?) womit seine 
Verpflichtung gewiss wieder in alter Kraft auflebt. Die Ansicht, 
dass mit der Zurücknahme nicht die alte Obligation wieder er- 
wache, sondern eine ganz neue entstehe,*) dürfte allgemein auf- 
gegeben sein, wenngleich sie für das römische Recht durch die 
l. 19 Cod. 4, 32 nicht unerheblich unterstützt wird.) Nach Wind- 
scheid versetzt Deposition die Obligation in einen Zustand des 
Ruhens.%) Eine andere Theorie, die von Ulrich und Kohler 
besonders energisch vertreten wird, unterscheidet zwischen Ob- 
ligationsverhältnis und Anspruch. Nur von letzterem ist der 
Schuldner auf die Dauer der Deposition befreit. Dernburg be- 
hauptet exceptionsmässige Schwächung der Obligation als Folge 
der Hinterlegung.”) 

Wir kommen unsererseits zu folgendem Ergebnisse. 

Ist der einzige Umstand, welcher die Annahme definitiver 
Tilgung verbietet, das Recht der Zurücknahme, so ist nicht abzu- 
sehen, warum man von dieser an sich gewiss nächstliegenden und 
billigsten Annahme weiter abgehen sollte, als durch diesen Um- 
stand geboten wird. 

Tilgung und Zurücknahmerecht sind wohl vereinbar: die 
Konstruktion resolutiv-potestativ-bedingter Tilgung, der nicht 
das Mindeste im Wege liegt, schliesst beides in sich. Die 
Bedenken, die Kohler?) nach dem Vorgange Donell’s?) dieser 
schon von der Glosse!) aufgestellten, von einflussreichen neueren 
Schriftstellern!) vertretenen, in mehreren grossen Gesetzbüchern!?) 


®) 1. 19 Cod. 4, 32; selbst dies ist freilich nicht unbestritten: vgl. Koch 
„Recht der Forderungen“ II p. 674 ff; dagegen Czyhlarz p. 673 Anm. 39, 

*) Vgl.diebei Ulrich a.a.0.p. 64 undb.Czyhlarz a.a.0.p.677 Anm.45cit. 

®) Die actio utilis, obwohl von Kohler a. a. O. p. 336 für unerheblich 
erklärt, dürfte doch schwerlich anders zu verstehen sein, als dass Tilgung unter 
der Voraussetzung der Nichtzurücknahme eintritt (vgl. Windscheida. a. O.). 

#6) Verwandt Czyhlarz a. a. O. 

?) Desgl. Schwalbach b. Ihering 19 p. 35. 

®), a. a. O. p. 333. 

®), de J. eiv. XVIc. 148 8 (a. a. O. p. 334 ff). 

10) Zu 1. 19 Cod. 4, 32 (a. a. O. p. 874 ff). 

1) z. B. Mackeldey „Lehrbuch“ $ 491; Unterholzner a.a. O.Ip. 
472 u. s. w.; vgl. ferner die bei Ulrich p. 73 Anm. 9 ci. Windscheid 
a. a. O. lässt die Schuld bei Zurücknahme „wieder aufleben“. 

12) Alle diejenigen Gesetzbücher und Schriftsteller, die der Deposition Er- 
füllungscharakter verleihen und dennoch ihre Zurücknahme mit voller Wirkung 
gestatten, sind notgedrungen dieser Ansicht zuzuzählen, z. B. A. L.R. 116 
&3 213, 230 (Rehbein und Reincke „Commentar“ Anm. 109 zu $ 215 a. a. O.); 
preuss. Hinterl. O. vom 14. März 1879 8$ 19, 39, 77; Code civil Art. 1257 
Abs. 2, 1261 ff (dazu Crome II $ 302, $ 304); Oesterr. a. b. G. B. & 1425 
(dazu Czyhlarz a. a. O. p. 675 ff): sächs. Civ. G. B. $$ 756—758. Vgl. 
ferner Thibaut „System“ I $ 111, 1I & 987: Brinz „Pand.‘“ 2. Aufl. II$ 290; 
Mommsen „die Lehre von der Mora“ p. 307, 308, der deutlich ausspricht, dass 
die Deposition „das ganze obligatorische Verhältnis beendigt“; Mandry p. 378. 
Gegen den Solutionscharakter der Deposition vgl. ferner die bei Czyhlarz 
p. 678 Anm. 45 cit. 
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kodifizierten, neuestens von Ulrich!?2) und Schey!#) nicht be- 
strittenen und vom bürgerlichen Gesetzbuch!5) adoptierten Ansicht, 
entgegensetzt, scheinen mir nicht durchschlagend.. Gegen die 
Einforderung der in der Zeit der Pendenz aufgelaufenen Zinsen 
kann sich der Schuldner durch die exceptio doli leicht schützen: 
hat doch der Gläubiger die Pendenz und den Verlust des Ka- 
pitalgenusses, der jenen betraf, durch sein Verschulden her- 
beigeführt. Die anderen Ansichten gelangen insgesamt zu un- 
zweckmässigen Resultaten, abgesehen von der Verschwommenheit, 
die einigen!®) vorgeworfen werden muss. Die sonst noch am 
ehesten einleuchtende Annahme peremptorisch - exceptions- 
mässiger Affektion (Anfechtbarkeit) ruft schliesslich den nämlichen 
Erfolg hervor: nach Geltendmachung des Exceptionsrechtes tritt 
Tilgung ein, und zwar resolutiv-bedingte Tilgung für den 
Zeitraum, in dem die Zurücknahme des deponierten Objektes noch 
zulässig bleibt. 

Ganz das nämliche gilt für das Compensationsangebot.!7) 
Resolutiv-potestativ-bedingte Tilgung ist seine Wirkung. 
Diese Tilgung erstreckt sich einerseits auf die Forderung des 
Oblaten, notgedrungen aber auch auf diejenige des Offerenten, 
da bei der Aufrechnung überhaupt die Tilgung der einen Forderung 
ja erst Tilgungsursache für die andere, und die Wirkung des 
Compensationsangebotes gerade auf den Untergang des Gegen- 
forderungsrechtes wie diejenige der Deposition auf die Aufgabe 
des Eigentumsrechtes!®) wesentlich zurückzuführen ist. 

Auch hier würde ganz wie im Falle der Deposition die An- 
nahme einer Anfechtbarkeit, die das römische Recht in der Zeit 
vertritt, wo die Wahrung des Compensationsrechtes, obgleich es 
ein ziviles Recht geworden,!®) durch exceptio doli geschah, an dem 


3 p. 73, 

4) p. 39 Anm, 3, 

15) 1, Entw. 88 272 Abs. 2, 274, 275; Motive II p. 98, 100 ff; erheblich 
unklarer: 2. Entw. & 370, 372 ff; B. G. B. $ 376, 378 ff. 

16) Zustand des Ruhens (Windscheid) ist ein Bild und nichts mehr; 
alles gegen den Begriff des „gehemmten Rechtes“ Gesagte (vgl. oben p. 41 
Anm, 20) trifft auch dieses Bild; ebensowenig ist ein Auseinanderreissen von 
Recht und Anspruch, das sich schwerlich anders als durch bildliche Vorstellungen 
(vgl. Kohler p. 334) motivieren lässt, zu halten: vgl. Unger „der revidierte - 
Entwurf eines B. G. B.'s für das Königreich Sachsen“ p. 43; Eisele „Com- 
pensation“ p. 215. 

11) Eisele p. 388 statuiert einen Zustand der Pendenz als Folge des Auf- 
rechnungsangebotes. Die Quellen (l. 10 pr. D. h. t.; vgl. oben p. 23) geben 
als seine Folge, genau wie bei der Deposition, liberatio an; auch Schwanert 
spricht von „Befreiung“ (p.“0). Andererseits nehmen die genannten Schriftsteller frei- 
lich an, dass die Forderung auch ferner zu Recht bestehe (bes. Schwanert p. 68/69). 

8) Ueber diese Frage vgl. Ulrich p. 39, und dort cit, Schey p. 45 
Anm. 1, Allerdings kann der Gläubiger durch Deposition nicht Eigentümer 
werden. vgl. Motive II p. 96. 

1%) In der früheren Zeit beruhte die Notwendigkeit der exceptio in factum bezw. 
doli jedenfalls auch auf dem prätorischen Charakter des Compensationsnechtes, 
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endlichen Ergebnisse nichts ändern, da jede Geltendmachung des 
Anfechtungsrechtes diese bloss subjektive Befugnis in den objek- 
tiven Zustand des Getilgtseins überleitet. Auch die so produzierte 
Tilgung ist nur eine resolutiv-potestativ-bedingte, so lange das 
Compensationsangebot zurückgezogen werden kann. 


$ 17. 


Es fragt sich, wie lange diese Zurücknahme gestattet ist; ob 
erst die Annahmeerklärung des Oblaten, die natürlich den letzten 
denkbaren Zeitpunkt bildet, oder schon ein die Rechtmässigkeit 
der Hinterlegung bezw. des Aufrechnungsangebotes aussprechendes 
rechtskräftiges Urteil — natürlich würde dann hierzu ein die 
Klage auf Grund geschehener Deposition bezw. Compensations- 
offerte rechtskräftig abweisendes Erkenntnis hinreichen — den 
Widerruf endgültig ausschliesst. Auf dem letzteren Standpunkte 
stehen drei grosse Codifikationen: das österreichische allgemeine 
bürgerliche Gesetzbuch!), der code civil?) und das neue deutsche 
bürgerliche Gesetzbuch?), sowie ferner die preussische Hinterlegungs- 
ordnung vom 14. März 1879.) Er ist auch wenigstens für -das 
Compensationsangebot des gemeinen und des partikulären 
Rechtes der zutreffende.) Bei der Deposition kann man zweifelhaft 
sein. Der auf Leistung klagende Gläubiger drückt zwar eben durch 
seine Klage den Willen, das vor Beginn oder im Verlaufe des Pro- 
zesses etwa deponierte Schuldobjekt im Falle rechtskräftiger Zurück- 
weisung der Einwände, aus denen er die Annahme verweigert 
hatte, anzunehmen, der Regel nach deutlich genug aus. Diese 
Willenserklärung allein vermag indessen den Uebergang des Eigen- 
tums an dem Depositum nicht herbeizuführen. — Der Compensat 
bestreitet im Prozesse gegenüber einem Compensationsangebot 
stets nur das Recht auf Compensation, das Bestehen der Gegen- 
forderung oder das Vorhandensein derCompensationsvoraussetzungen. 
Für den Fall etwaiger Feststellung des Rechtes auf Compensation, 
die im Rechtsstreite erfolgt, die Annahme der Offerte zu weigern, 
dürfte einem verständigen Menschen gewiss nicht beikommen. 
Würde er doch sonst gar nichts erhalten. Man darf daher davon 
ausgehen, dass der Compensat dann zur Annahme bereit ist: das 
folgt per argumentum e contrario auch aus der oben gege- 
benen Auslegung der klägerischen Annahmeverweigerung. Kann 


1) Vgl. ea pP. 675, 680 ff. 

?) Art 1262, 

®) 1. Entw. s 274 Ziff. 3, Motive II p. 99; 2. Entw. 8. 370 Ziff. 3; B. 
G. B. $ 376 Ziff. 

4819 rt 6. 

°) Kohler Zeitschr. p. 10: „Der Offerent kann das Angebot sicher dann 
nicht mehr zurückziehen, wenn die Konsequenzen seiner Befreiung auch nur 
nach der einen oder anderen Richtung eingetreten sind“. Vgl. dort Anm. 15 die 
Litteratur hierzu. 
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diese nur eine eventuelle, bedingte sein, so muss in ihr als Cor- 
relat gleichzeitig eine eventuelle, bedingte Annahmeerklärung liegen. 
Zur Perfektion der Aufrechnung genügt aber eine solche einfache 
Willenserklärung. 

Demnach erfolgt die Erklärung, das Angebot für den Fall 
richterlicher Feststellung der Compensabilität anzunehmen, zugleich 
mit der Replik auf das Compensationsvorbringen. Tritt jene Sus- 
pensivbedingung mit dem Urteile ein, so ist die Annahme zur 
definitiven, die Zurücknahme des Compensationsangebotes unmög- 
lich geworden, und das Aufrechnungsgeschäft endgültig vollzogen. 
Zutreffenderweise steht sowohl das römische, wie das neuere Recht 
durchgängig auf dem Standpunkte, dass Forderung wie Gegen- 
forderung mit Rechtskraft des Urteils definitiv untergehen. Der 
konkurrierende Betrag der Klageforderung, nicht der Gegenforde- 
rung,®) ist durch Satisfaktion getilgt; die Gegenforderung ist durch 
Verzicht bezw. Cession und Confusion zu Grunde gegangen. 

Das Urteil vollzieht sonach zwar nicht die Aufrechnung, wohl 
aber markiert es den Zeitpunkt, in welchem die Aufrechnung als 
durch den Willen der Parteien vollzogen anzusehen ist. 


8 18. 


Die Schriftsteller, welche die Compensationsofferte dem Zahlungs- 
angebot oder der Deposition gleichachten, lassen ausser Kohler, 
dessen eine Deduktion!) mit dem obigen im Wesentlichen über- 
einstimmt, und dem hier kaum in Betracht kommenden Leon- 
hardt die Compensation durch Vertrag oder Urteil vollziehen. 
Sie machen sich damit einer auffallenden Inkonsequenz schuldig. 
Stimmt ihre Theorie über den Vollzug der Aufrechnung, so ver- 
bietet sich jene Gleichsetzung, so wahr die Mitwirkung des Gläubi- 
gers bei der Zahlung eine gänzlich verschiedene ist von derjenigen 
bei dem Compensationsvertrage, dort in einfacher Annahme des 
Erfüllungsobjektes, hier in der Annahme eines Erlasses, ausserdem 
aber in dem. Angebot eines weiteren Erlasses besteht; so wahr 
ferner der Offerent in dem einen Fall ohne Mitwirkung des Oblaten 
die gesamte ihm bei der Vollziehung obliegende Thätigkeit — 
d. h. das Angebot des Erfüllungsobjektes — ausüben kann, wäh- 
rend in dem anderen Falle die ihm zukommende Annahme des 
von dem Compensaten auszusprechenden Verzichtes ohne das An- 
gebot dieses Verzichtes undenkbar ist. Und noch schwerwiegender 
würden die Unterschiede zwischen Deposition und einem der- 
artigen Compensationsangebote sein.?2) Die Annahme einseitigen 


6) Geib a. a. O. p. 177 ff nimmt an, dass auch die Gegenforderung satis- 
factione getilgt sei, da er von der Möglichkeit der Unmöglichkeit eines beider- 
seitig in solutum gegebenen Verzichtes ausgeht. 

ı)p. 10. 

?) Vergl. oben $ 15. 
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Aufrechnungsvollzuges vollends schliesst, wie schon?) ausgeführt, 
-die Möglichkeit eines wahren Aufrechnungsangebotes von vorn- 
herein überhaupt aus. Bei unserer Auffassung des Compensations- 
vollzuges rechtfertigt sich hingegen, wie gezeigt, die Analo- 
gisierung von Deposition und Aufrechnungsangebot vollständig. 
Da nun das Bedürfnis für diese Analogisierung nach dem Stande 
unserer Quellen vorliegt und auch, soweit man nicht Von-Selbst- 
Kintritt oder Vollzug durch einseitige Willenserklärung behauptet, 
allseitig empfunden wird,*) so dürfen wir hierin einen neuen starken 
Beweisgrund für unsere Ansicht von dem Wesen und der Voll- 
ziehung der Aufrechnung und gegen die anderen Theorien 
erblicken. 


e. Zurückziehung der Compensation. 
8 19. 


Da sie für unsere künftigen Ausführungen von Erheblichkeit 
ist, sei hier die Frage nach der sog. Rückwirkung oder Zurück- 
ziehung der Compensation auf den Zeitpunkt der Coexistenz kurz 
gestreift. Unzweideutig ergeben die Quellen,!) dass — künftige 
Geltendmachung des Compensationsrechtes oder Vollziehung der 
Compensation vorausgesetzt — seit Eintritt der Compensabilität 
vertragsmässige Zinsen von den gleichlaufenden Beträgen nicht 
gefordert werden können.?) Die neuerliche Bemühung Leonhardt's,?) 
die hierauf bezüglichen Stellen dahin zu deuten, dass vom Augen- 
blicke des Vollzuges der Aufrechnung an der Zinsenlauf aufhören 
solle, dürfte gänzlich missglückt sein: nicht nur mutet diese Ansicht 
den Quellen die gewundensten Auslegungen zu, es wäre auch 
absonderlich, wenn das entwickelte Recht der Zeit Sever’s und 
selbst noch Justinian’s eine durchaus selbstverständliche That- 
sache so vielfach und so nachdrücklich betont hätte. Die keines- 
wegs als reine Compensabilitätswirkung sich darstellende Sistierung 
des Zinsenlaufes folgt weder aus dem Wesen der Compensation,?) 
noch aus der Form ihres Vollzuges. Das ergibt sich bei unserer 
Auffassung von selbst. Ich befinde mich in Uebereinstimmung 
mit der überwiegenden Mehrzahl der neueren Autoren, wenn ich 
annehme, dass ein besonderer Aequitätsgrund den Anstoss zum 

») p. 35. . 

*) Leonhardt p. 86 erklärt: „Daraus, dass das Aufrechnungsangebot dem 
Zahlungsangebot gleichstehe, folge, dass ebenso die Aufrechnung selbst der 
Zahlung gleichstehe.*“ Damit gibt er die Unrichtigkeit seiner und die Richtigkeit 
unserer Vollzugstheorie zu. 

»1.11,12D.ht; 1.4 5 Cod. h.t.; 1. 7 Cod. 8, 42 (43). 

2?) Stampe p. 25 ff. 35; Goldschmidt p. 154 ff. 

®) p. 186 ff. Vgl. auch Lippmann bei Ihering 32 p. 160 ff, 189 ff. 

4) Brinz „Comp.“ p. 19 ff; Eisele „Comp.“ p. 272 ff; Stampe 
p. 29 ff; Goldschmidt a. a. O.; Kretschmar „Secum pensare“ p. 24; 
auch Motive zum 1. Entw. p. 108 ff. 
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Erlasse der bezüglichen Bestimmung Sever’s gegeben hat, und 
dass diese positive Satzung ihren einzigen Grund darstellt.) 

Dass sie auf gesetzliche Zinsen keine Anwendung findet, 
erscheint unzweifelhaft.) Ihre Beschränkung auf den Fall, in dem 
nur auf der einen Seite Zinsen geschuldet werden, dürfte hingegen 
zu künstlich und fernliegend sein. 


Man hat, abgesehen von der Theorie des Martinus’) und des 
Azo,°) auch vom Standpunkte z. B. der Vertragstheorie, sowie der 
Theorie des einseitigen Vollzuges aus eine allgemeine Rück- 
wirkung der Compensation verteidigt,*) die selbst die Nachteile der 
mora ausschlösse und die Aufrechnung mit verjährten,!%) aber 
dereinst coexistirenden und compensablen Gegenforderungen und 
gegenüber dem Cessionar, wenn die Gegenforderung zur Zeit der 
Denunziation bestand, zulasse.!!) Die condictio indebiti soll neben 
der Verordnung Sever’s ein Ausfluss dieser allgemeinen Zurück- 
ziehung sein. Indessen erklärt sie sich sehr einfach aus dem 
Charakter der Wahlobligation,1?) in die sich mit der Coexistenz 
jede compensable Gegenforderung verwandelt.!) Bis zu dem 
Augenblicke des Compensationsangebotes oder -vollzuges affizieren 
sich die Gegenforderungen überhaupt nicht. In jenem Augenblicke 
erst wirken sie vernichtend auf einander ein und cessiert zufolge 
besonderer Bestimmung auch die Verpflichtung zur Zahlung der 
seit Coexistenz erwachsenen Zinsen. — Betrachtet man von diesem 
theoretischen Standpunkte aus die in der Praxis noch heute 
übliche Kostenentscheidung, welche die Abweisung zufolge eines 
erst im Rechtsstreite geltend gemachten Aufrechnungsrechtes 
sonstiger Abweisung mangels Begründung des Klageanspruchs 


5) Anderer Ansicht Wendt „Pand.“ $ 241, nach dem die aequitas compen- 
sationis der Grund aller Compensabilitätswirkungen ist, ohne dass es einer 
Zurückbeziehung bedürfte; ferner natürlich diejenigen, welche der Ansicht des 
Martinus oder des Azo huldigen, oder eine exceptio mit Coexistenz erstehen 
lassen. 

©) Vgl. die oben Anm. 2 cit. Zinsenhemmung ohne Einschränkung wird 
angenommen von Schwanert p. 4 ff; Eisele „Comp.“ p. 272 ff; Eck in 
Jen. Litt.-Ztg. p. 307; Ohnsorge p. 294 ff; Kretschmar p. 24. 

?) Zu der hier auch Scheurl, Windscheid und Brinz (in seinen Pan- 
dekten) zählen. 

®) Zu der Kohler p. 12 ff zu rechnen ist. 

®) Ausser Wendt (vgl. Anm. 5): Eisele Archiv p. 192 ff; Motive zum 
B. G.B. a. a. O. 1. Entw. 8 283, 2. Entw. $ 383, B. G. B. $ 389; ferner 
Konk. O. & 46; sowie die meisten Civilprozess-Commentare. 

10) Vgl. auch Stobbe „D. Pr. R.“ (2. Aufl.) III $ 166; die Vorschrift des 
B. G. B. $ 209 Ziff. 3, freilich ist — zumal bei der Vollzugsform dieses Ge- 
setzes — selbstverständlich. 

11) Noch weitergehende Konsequenzen ziehen aus der Rückwirkung R. O. H. 
10 p. 166 ff; Krug in sächs. Zeitschr. 9 p. 298 (bei der Erklärung der I. 21 
D. h. t.). 

12) S, österr. A. B. G. B. $ 1434. 

15) Vgl. Brinz p. 18, Schwanert p. 3 ff, Fisele p. 259 ff, Stampe 
p. 23 ff. Irrig Motive zum B. G. B. p. 109. 
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gleich behandelt, so muss man dieselbe entschieden verwerfen.14) 
Es liegt genau wie im Falle jeglicher Erfüllung nach Klage- 
erhebung: Räumt der Compensat nach erfolgtem Compensations- 
angebot Gegenforderung und Compensationsrecht ohne Weiteres 
ein und mindert seine Klage dementsprechend, so sind durch seine 
Schuld insoweit keine Kosten erwachsen. Sie müssen den Com- 
pensanten treffen. Bei der Subsidiarität der Compensation gegen- 
über dem eigentlichen Erfüllungsmodus ist Kläger weder seiner- 
seits zur Vornahme der Aufrechnung, noch zur Stellung einer 
alternativen Klagebitte gehalten. Erst mit Abgabe des Compen- 
sationsangebotes hat der Schuldner seine Leistungspflicht in Höhe 
des Betrages der Gegenforderung erfüllt. 


5. Kapitel 
a. Preussisches Recht. 


8 20. 


Entsprechend der um die Neige des vorigen Jahrhunderts im 
gemeinen Recht herrschenden Meinung steht das Preussiche All- 
gemeine Landrecht, das ja im Wesentlichen eine Codifikation des 
gemeinen Rechtes sein will!) unverkennbar, obwohl es zumeist 
verkannt wird,?2) auf dem Standpunkte des Martinus.) Dafür 
liefern die Pensa der Gesetzesrevisoren vollgültigen Beweis.) 
Dennoch hat sich die Anschauung der preussischen Praxis allgemein 
und fast durchgängig auch der Theorie trotz Erlass des Gesetz- 
buches noch ferner an die gemeinrechtliche Doktrin angeschlossen, 
mit dieser verändert und so, ungeachtet der Bestimmungen des 
Publikations-Patentes vom 5. Februar 1794 I, VII und des $ 60 
der Einleitung, durch eine neue Interpretation des $ 300 I 16 
gewohnheitsrechtlich der Azonischen Ansicht zum vollständigen 
und kaum bestrittenen Siege verholfen) Man würde den prak- 


4) So auch Krug p. 209; Fuhr b. Schunck p. 232; Lippmann b. 
Ihering 32 p. 189 ff; Leonhardt p- 203 ff (freilich mit Abweichungen). 

3) Vgl. Eck b. Behrend III p. 124. 

®) Vgl. unten Anm. 5. 

®) So auch Schultze p. 34; Goldschmidt p. 140 ff; Fischer „Pr. 
Pr. R.“ p. 361; Dernburg (4. Aufl.) II $ 104 Note 5 verhält sich unent- 
schieden. 

4) Ges. Rev. Pens. XIV, Motive p. 132, 137: „Die Compensation ist ein 
Erlöschen gegenseitiger Verbindlichkeiten, welches durch den Umstand, dass von 
zwei Personen jede der andern gleichmässig verpflichtet ist, von selbst herbei- 
geführt ist... Den ersten Satz (des jetzigen $ 301 h. t,) haben wir beibehalten, 
um die Compensation als eine vermöge des Gesetzes eintretende Aufhebung 
gegenseitiger Verbindlichkeit so scharf wie möglich wiederholt zu bezeichnen.“ 

5) vgl. Koch „Commentar“ Anm. 1 zu $ 300 h. t.; Rehbein und 
Reincke „Commentar“ Anm. 141 zu $ 300 h. t.; Gruchot 19 p. 331 und die 
dort cit. Schriftsteller und Entscheidungen. Ferner Förster-Eccius (7. Aufl.) 
18 94 bes. p. 593, 603; Engelmann (6. Aufl.) $ 144 p. 304 ff; auch 


tischen Verhältnissen und der seit Anfang dieses Jahrhunderts 
dominierenden Auffassung von der alles beherrschenden Macht des 
Gewohnheitsrechtes nicht gerecht werden, wollte man versuchen, 
die eigentliche landrechtliche Meinung wieder zu rehabilitieren.®) 


Demnach wird im heutigen preussischen Recht die Aufrech- 
nung durch einseitige Erklärung”) eines der Gläubiger-Schuldner 
vollzogen, und ihr Vollzug auf den Augenblick der Coexistenz 
zurückgerechnet: alle Consequenzen dieser Rückwirkung werden 
mit Recht gezogen; nur die Kostenentscheidung muss aus zwin- 
genden Gründen, der herrschenden Praxis zum Trotze, genau 
ebenso wie im gemeinen Rechte lauten. Die einzige wahrhaft 
befriedigende Konstruktion ist demnach die schon oben®) ent- 
sprechend der Ansicht Unger’s angenommene: Compensabilität be- 
deutet suspensiv-bedingte Tilgung; Suspensivbedingung ist Abgabe 
der Willenserklärung seitens des Compensanten. Die Retraktion 
erklärt sich darnach von selbst. 


Der Compensationsvertrag kann im allgemeinen Landrecht nur 
eine noch untergeordnetere Rolle spielen, als im gemeinen Rechte. 
Führt er zur Compensation trotz fehlender Voraussetzungen, so 
reicht seine Wirkung nur bis zur Schöpfung dieser Voraussetzungen: 
den Rest vollzieht einseitige Willenserklärung. Soll er die Nach- 
prüfung der Compensationsbedingungen ausschliessen, so stellt er 
gerade nur die Verbindlichkeit her, eine solche Nachprüfung nie 
zu heischen, was gleichzeitig die gewissermassen in blanco er- 
folgende vertragsmässige Ergänzung der etwa fehlenden Bedin- 
gungen einschliesstt. Die Aufrechnung selbst wird auch hier 
nie durch Vereinbarung bewirkt.?) 


Ein Compensationsangebot im rechtlichen Sinne des Wortes 
ist nach preussischem Rechte nicht nur völlig überflüssig, sondern 
auch, wie schon Leonhardt gegenüber bemerkt, gänzlich aus- 
geschlossen. 


Dernburg a. a. OÖ. Ucber die Praxis vgl. besonders noch Rehbein’s Entsch. 
III p. 143 ff. Dazu noch R. G. 6. Civ. Sen. (9. Nov. 1896) im sächs, Arch. 
f. Bürg. R. und Proz. 6. Bd. 12. Heft (Leipzig 1897) p. 7% ff. Pr. Pr. R. II 
$ 106 p. 295 scheint Dernburg von prozessualem Vollzuge auszugehen. 


©) So auch Dernburg a. a. O. 

?) Die nach einigen nur im Prozesse in Form einer Einrede (exceptio 
compensationis), nach anderen gerichtlich oder aussergerichtlich abgegeben werden 
kann (vgl. darüber die oben Anm. 5 cit.). 

9 p. 11. . 

®) Vortrefflich Str. A. 84 p. 182 ff; R.G. 6 p. 254; Rehb. Enntsch. p. 156 
Anm., 160 Anm. A.M. z. B. Dernburg Pr. Pr. R. a. a. ©. p. 265; Engel- 
mann p. 306, 
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b. Französisches Recht. 


8 21. 


Art. 1290 code civil!) lässt die Compensation „von Rechts- 
wegen bloss durch die Kraft des Gesetzes, sogar ohne Wissen der 
Schuldner“ mit dem Eintritte der Coexistenz geschehen. An 
diesen Worten ist nicht zu deuteln; sie sind jedem Missver- 
ständnis unzugänglich.2) Die Praxis hat indessen neben dieser 
sog. gesetzlichen Compensation (compensation legale), die zwar 
sämtliche oben für das gemeine Recht zu lösenden Zweifel von 
vornherein abschneidet, bei der Einsetzung der Liquidität in die 
Reihe der materiellen Compensationsvoraussetzungen?) indess that- 
sächlich fast ganz unbrauchbar ist,t) notgedrungen die sog. gericht- 
liche Compensation (compensation judiciaire) geschaffen. Diese ist 
in Wahrheit keine besondere Form der Compensation, obwohl 
sie nicht nur prozessuale Bedeutung hat;?) auch bei ihr tritt 
die Aufrechnung selbst sine facto hominis ein;®) sie will und soll 
nicht contra legem gehen. Sie enthält nur insofern eine das 
Gesetz ergänzende Bestimmung, als sie neben dem gesetzlichen 


!) Ebenso das österr. A. B. G. B. $ 1439. 

2) Vgl. Fuzier-Hermann III bes. n. 2,n. 19 zu art. 1290; Sirey-Gilbert 
zu art. 1289/1290; Crome II $ 305; Dreier II $ 327; Dernburg p. 290; 
Goldschmidt p. 142 ff u. s. w. Freilich ist die Allegation der Thatsache des 
Unterganges erforderlich: vgl. Crome II $ 307 p. 369, der aber — nachträg- 
liche Verzichtbarkeit der Compensationswirkungen annehmend (vgl. Dreier 
Anm. 2 u. 5 zu $ 327; dagegen Sirey-Gilbert n. 27 zu art. 1289/1290) — 
ein über die Allegation hinausgehendes Vorschützen verlangt, da sonst die Ver- 
mutung des Verzichtes begründet sei. Dreier II $ 327 Anm. 3a hält sogar 
das Vorschützen einer exceptio compensationis für nötig, dem er dann — ganz 
in die Theorie des Azo verfallend — rückwirkende Kraft beimisst (ebenso 
Cass. 7. II. 1883: dagegen vgl. Fuzier-Hermann III n. 21 zu art. 1290). Eine 
klare Consequenz aus art. 1290 ist der Ausschluss der Leistungsklage im Falle 
irrtümlicher Zahlung einer durch Aufrechnung getilgten Forderung; nur condictio 
indebiti ist zulässig; vgl. art. 1299 c. c.; Sirey-Gilbert n. 43 zu art. 1289/1290; 
Dreier $ 327 Anm. 2 und dort cit. 

®) Art. 1291 c. c. (vgl. Crome Anm. 3a $ 306, Kretschmar Anm. zu 
Art. 1291 u. dort cit.; Motive zur C. P. O. p. 134. Liquide und unbestritten 
ist nicht identisch: vgl. Code Nap. Bd. 5 p. 156/157 (Motive zu $ 1291); 
anders Fuzier-Hermann n. 3 zu art. 1291. Die Praxis begnügt sich mit 
leichter Liquidabilität: Fuzier-Hermann n. 51 ff. zu Art. 1291, Dernburg 
p. 577. Wilmowsky-Levy I p. 239 dürften die einzigen sein, die hier ein 
nur prozessuales Erfordernis behaupten. Puchelt I p. 400 nimmt Beseitigung 
auch des materiellen Liquiditätserfordernisses durch die $$ 136 Abs. 2, 274 
C. P. O. an. 

4) Vgl. Kohler in Zeitschr. p. 56 ff; Schollmeyer „Comp.-Einrede“ 
p. 39, dass an sich die Liquidmachung nur Frage des Beweises und also die 
Liquidität nur prozessrechtliche Voraussetzung für die Geltendmachung eines 
Rechtes sein kann. 

5) Wie fast allgemein behauptet: z. B. Crome $ 306 p. 364/365; Dreier 
$ 326 p. 399/400, 

%) Fuzier-Hermann n. 15, 19 zu art. 1290,”Crome a. a. O., Dreier 
$ 326 p. 400 u. Anm. 5. 
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Rechte auf Compensation, das beim Vorliegen sämtlicher Voraus- 
setzungen des Art. 1291 c. c. eintritt, auch beim Fehlen der Liquidität 
ein — allerdings beschränkteres — Recht auf Compensation aner- 
kennt,”) das sich zunächst als ein Recht auf Liquidstellung (Fest- 
stellung) illiquider Gegenforderungen im Prozesse äussert,®) ein 
Recht, das nach der juristisch allein richtigen Ansicht der fran- 
zösischen Jurisprudenz im Wege der demande reconventionelle, 
nach der theoretisch nicht zu begründenden deutschen Praxis°) 
unter der Herrschaft der deutschen Civilprozessordnung vermittelst 
Einrede geltend zu machen ist.) Auch bei der compensation 
judiciaire bewirkt nicht etwa das Urteil, sondern — wie erwähnt 
— das Gesetz, im Augenblicke der Liquidstellung die Aufrechnung 
und zwar ganz im Sinne des Art. 1290. Die vielfach vertretene 
Meinung,!!) nach der eine Rückwirkung der Aufrechnung von 
dem Momente ihres Vollzuges bis zum Zeitpunkte der Geltend- 
machung (des Rechtes auf Liquidstellung im Prozesse stattfinden 
soll, erscheint zwar angesichts der Bedenklichkeit des französischen 
Compensationsrechtes ungemein praktisch, nichtsdestoweniger aber 
gegenüber dem Art. 1290 c. c. theoretisch unhaltbar. 

Schliesslich sei kurz erwähnt, dass nach dem französischen 
Recht in Ermangelung jeder Mitwirkung der Parteien beim Com- 
pensationsvollzuge ein Compensationsangebot selbstverständlich 
nicht in Frage kommen kann. 


N) vgl. hierzu Dreier $ 326 Anm. 5 Anfang. 

®) Kretschmar Anm, zu Art. 1291: „Neben der sofort als Zahlung 
wirkenden gesetzlichen Compensation versteht man unter der compensation 
judiciaire die Möglichkeit und das Recht, illiquide Gegenforderungen dadurch, 
dass sie im Verlaufe des Prozesses liquidiert werden, zur Compensation geeignet 
zu machen.“ 

®?) Die Einrede mnss ihrem Wesen nach ein bereits bestehendes Recht oder 
eine vollendete Thatsache gegenüber der Klage zur Geltung bringen. Der An- 
spruch auf Liquidstellung hat direkt mit der Klageforderung noch nichts zu 
schaffen. ; 

10%) Kohler Zeitschr. p. 68; Dreier p. 400 Anm. 5; Kretschmar, Note 
zu Art. 1291. 

1) vgl. Kohler a. a. O. p. 70; noch weiter geht Fuzier-Hermann 
n. 15 zu art, 1290 und Dreier a. a. O. (Cass. 7. II. 1883); dagegen die oben 
in Anm, 5 cit. 





II. Teil. 


Das Wesen des prozessualen Compensations- 
vorbringens: 


8 22. 
Vorbemerkung. 


Ob und in welchem Sinne man das Compensationsrecht im 
Wege der Klage geltend zu machen befugt ist, darüber herrscht 
Streit. Suchen wir dieser Frage von unserem Standpunkte aus 
beizukommen. 

Klage auf Erfüllung ist Klage auf Leistung des Erfüllungs- 
objektes. Ist eine Klage auf Erfüllung durch Compensation, d. h. 
durch Darbietung (Angebot) des Verzichtes auf die Gegenforderung 
möglich, wie Dernburg,t) Eck,?2) Windscheid,?) Ungert) und 
Lippmann?’) wollen ?6) 

Die Compensation ist ein zur Tilgung zweier Gegen- 
forderungen dienendes Rechtsgeschäft. Der auf Befriedigung 
durch Compensation klagende Gläubiger sucht sich gleichzeitig 
von seiner Schuld zu befreien. Diese Befreiung herbeizuführen 
hat er nicht gethan, was er zu thun vermag: er hat es unterlassen 
seinerseits ein Erfüllungsangebot durch Compensationsangebot zu 
machen. Auch die Erfüllung seiner Forderung von seiten seines 
Schuldners zu bewirken, besitzt er einen Weg, der dem der Klage 
gegenüber unverhältnismässig einfach und praktikabel ist: Vor- 
nahme des Compensationsangebotes seinerseits. So lang er diesen 
Weg nicht beschritten hat, so lang hat er nicht gethan, was er 
zur Erfüllung seiner Forderung thun’ konnte und zu thun ver- 
pflichtet war, vorausgesetzt, dass er eben mit der Tilgung beider 
Forderungen durch Compensation einverstanden ist. Das Recht, 
den Weg der Klage zu beschreiten, dürfte ihm schon aus diesem 
Grunde abgesprochen werden müssen. Zu voller Gewissheit wird 
dies Ergebnis erhoben durch folgende Erwägung: Das Recht auf 
Compensation ist ein Recht des Schuldners, die Obligation wird 
im Interesse des Schuldners in eine Wahlobligation umgewandelt, 


1) p. 548; auch Pr. Pr. R. II $ 106 (p. 263). 

2) Bei Behrend p. 141 (Klage auf Liberation durch compensierendes 
Urteil). 

®) „Pand.“ a. a. O. p. 295 (u. Anm. 16 das.). 

4) b. Grünhut 15 p. 545. 

5) p. Ihering 32 p. 168, 

©) Dagegen Schwanert p. 66 ff; Eisele p. 364; Leonhardt p. 161 ff, 
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bei der das Wahlrecht als facultas alternativa auf Seiten des 
Schuldners liegt. Freilich ist jeder der Gegenschuldner auch 
Gläubiger. Aber nur insofern der Einzelne als Schuldner han- 
delt, gebührt ihm das Recht auf Compensation. Fordert einer Be- 
friedigung für seine Forderung — eine Befriedigung, durch die 
freilich auch Erfüllung seiner Schuld bewirkt würde, — so handelt 
er insoweit als Gläubiger. Insoweit kann er also Compensation 
nicht fordern. Sofern er aber hierdurch gleichzeitig seinerseits 
Befreiung von seiner Schuld erstrebt, ist er zum Erfüllungs- d. h. 
Compensationsangebot gehalten. 

Es könnte höchstens eine Klage auf Annahme des Compen- 
sationsangebotes in Betracht kommen, die aber aus anderen Grün- 
den ebenfalls unstatthaft ist, und zwar aus den nämlichen Grün- 
den, die gegen eine Klage auf Zahlungsannahme sprechen, ?) ohne 
dass die doppelseitige Wirkung des Compensationsgeschäfts zu ab- 
weichender Beurteilung führen könnte.3) 


Auch die — in unklarer Anlehnung an die missverstandene 


actio cum compensatione — von einigen®) verteidigte Klage mit 
'Compensation kann ich als ein eigenartiges Gebilde nicht gelten 
lassen. Je nach der Vorstellung, die man sich von dieser Klage 
macht, geht sie auf Befriedigung durch gewöhnliche Leistung und 
enthält bezüglich einer weiteren Forderung oder eines ferneren 
Forderungsteiles ein Compensationsangebot; oder aber sie geht 
zum Teil auf Befriedigung durch vertragsmässige Leistung, zum 
Teil — soweit das „mit Compensation“ reicht — auf Befreiung 
auf Grund eines gleichzeitig in der Klage erfolgten Compensations- 
angebotes: Die Klage auf endgültige Befreiung von der 
Obligation!®) ist hier, genau entsprechend dem Falle verweigerter 
Zahlungsannahme,t!) die einzige Klage, die angängig ist!?2) und die 
man bei unklarer Terminologie im Notfall noch als eine Klage auf 
Compensation bezeichnen könnte.13)14) 


?) Mommsen „die Lehre von der Mora“ p. 134 und Note 3 daselbst; 
Ulrich „Deposition und Dereliktion“ p. 2 Anm. 2; Schey „mora creditoris“ 
p. 93 ff. Czyhlarz b. Grünhut a. a. O. p. 678 ff; Windscheid „Pand.“ 
a. a. OÖ. $ 347 Anm. 1; 345 Anm. 10; Dernburg „Pand.“ II $ 43; Brinz 
„Comp.“ p. 148 ff. 

®) Ebenso Schwanert a. a. O. 

®) Dernburg p. 546 ff; Eisele p. 364; auch Kohler Zeitschr. P. 20. 
Dagegen Schwanert a. a. O.; Ubbelohde p. 235 ff, Leonhardt a. a. O. 

10) Zu der freilich schwerlich je ein Interesse vorliegen dürfte, da das Com- 
pensationsangebot die Obligation gleichfalls — resolutiv-bedingt — tilgt und 
die Fortdauer des Getilgtseins in die Willkür des Schuldners stellt. 

11) Vgl. Ulrich und Czyhlarz a. a. O. 

12) Krug p. 273 (condictio liberationis); Eck a. a. O. (der diese Klage 
neben derjenigen auf Compensation zulässt); Kohler p. 6 (neben der Klage 
mit Compensation, trotz seiner Vollzugstheorie!). 

18) Bei einseitigem Vollzuge tritt die Feststellungsklage an Stelle der Klage 
auf Befreiung, vgl. Kohler p. 21 Anm. 31; Rehbein Entsch. III p. 160 Anm. 

14) Neuerdings leugnet Geib „Theorie“ p. 4 ff das Bestehen eines Rechtes 
auf Compensation ausser für den Beklagten im Prozesse. Der Beweis scheint 
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Auch das ist keineswegs unumstritten, ob gegenüber einer 
„exceptio compensationis“ replikando die Geltendmachung eines 
Compensationsrechtes im Prozesse zulässig ist. Die Entscheidung 
dieses Streitpunktes besitzt für uns gleichfalls keine Schwierigkeit. 

Beansprucht Kläger Erfüllung einer Forderung durch Leistung 
des primären Erfüllungsobjektes und hat er bezüglich etwaiger 
Gegenforderungen des Beklagten aussergerichtlich oder in der 
Klage kein Compensationsangebot gemacht, so kann er sich gegen 
das Compensationsvorbringen des Beklagten — vorausgesetzt, dass 
auch kein pactum de contrahendo zuwiderläuft, oder die Natur der 
Gegenforderungen das Aufrechnungsangebot des Beklagten als 
ungerechtfertigt erscheinen lässt!) — durch keine replicatio 
compensationis wehren. Der Beklagte bietet ihm Befriedigung 
durch Compensation an und bewirkt dadurch potestativ-bedingte 
Tilgung der Klageforderung in Höhe der Gegenforderung. Es 
bleibt unerfindlich, wieso der Kläger das Recht besitzen sollte, 
das Befriedigungsangebot unwirksam zu machen, indem er das zu 
seiner Befriedigung ihm dargebotene Objekt beliebig zu einem 
anderen Zwecke verwendet: das Gleiche müsste bei der Zahlung 
gestattet werden, wogegen sich jedermann sträuben dürfte Es 
mag zugegeben werden, dass auch im gemeinen Rechte, wie das 
Pr. A. L. R.!6) ausdrücklich bestimmt, betreffs der Anrechnung 
der Compensation bei mehreren Forderungen die nämlichen Grund- 
sätze zur Anwendung zu bringen sind, wie entsprechend im Falle 
der Zahlung; offenbar gibt aber der Gläubiger durch Einklagung 
einer von mehreren Forderungen seinen Willen, diese vor allen 
andern befriedigt zu wissen, so deutlich zu erkennen, dass an seiner 
Verpflichtung, eine zur Tilgung der Klageforderung dargebotene 
Zahlung oder Compensation auf die Klageforderung anzurechnen, 
füglich nicht gezweifelt werden kann. Das ist bei Erörterung des 
preussischen Rechtes vom Reichsoberhandelsgericht!?) übersehen. 

Hiernach ist ein replicatio auf die „exceptio compensationis“ 
nicht ausgeschlossen. Sie stellt sich aber dar: entweder als Be- 


misslungen. Die Auslegung der a. c. comp. und c. ded., die Geib gibt, ver- 
mag, wie oben p. 8 Anm. 10 dargelegt, nicht zu befriedigen. Unsere Auffassung 
derselben spricht schroff gegen Geib. Wie er ferner seine eigene Lehre, dass 
der Kläger, der es unterlässt, seine Klage auf das Compensationsangebot hin 
zu mindern, dolos handele, mit seiner Auffassung in Uebereinstimmung bringen 
will, bleibt unklar. Das Richtige in Geib’s Darlegung ist, dass der Schuldner 
kein Recht hat, vom Gläubiger Annahme des Verzichtsangebotes zu fordern, aber 
auch nicht im Prozesse, wenn er beklagt ist. Wohl aber hat er ein Recht, 
statt zu zahlen, zu verzichten, sich durch Verzichtsangebot zu be- 
freien, ein Recht, das er durch Klage auf Befreiung geltend machen kann. 
Die Möglichkeit dieser Klage hat Geib übersehen, der zutreffend (p. 13 ff) die 
Zulässigkeit einer sonstigen „Klage auf Compensation“ leugnet. 

16) Vgl. Dernburg p. 549: „Pand.“ II $ 64 Anm, 4; ferner das R. O. 
H. G. und das R. G. in den von Dernburg cit. Entscheidungen. 

16, 8 375 I 16. 

17) Bes. 9 p. 109 ff; richtig Dernburg „Pand.“ II $ 64. 
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rufung auf die bereits früher — durch Aufrechnung oder Auf- 
rechnungsangebot — erfolgte Tilgung der vorgebrachten Gegen- 
forderung oder als Berufung auf das Bestehen eines Vertrages 
oder anderer Umstände, durch welche die Verpflichtung des Klä- 
gers, Gegenforderung und Klageforderung verrechnen zu lassen, 
aufgehoben erscheint.!2) 

Aus alledem ergibt sich mit Evidenz, dass das Compensations- 
recht in der weit überwiegenden Mehrheit der Fälle durch ein 
Vorbringen des Beklagten gegenüber der Klage in den Prozess 
eingeführt wird, dass mithin eine eingehendere Untersuchung 
dieses Vorbringens, seines Wesens und seiner Behandlung im 
Prozesse von erheblicher auch praktischer Wichtigkeit ist. 


1. Kapitel 


Das Compensationsvorbringen bei aussergerichtlich 
vollzogener Compensation. 


8 23. 


Bezieht sich das Compensationsvorbringen im Prozess auf 
aussergerichtlich vollzogene Compensation, so unterscheidet es sich 
in nichts von dem Vorbringen irgend welcher anderen rechtsver- 
nichtenden Thatsache; denn Aufrechnung zerstört — zum mindesten 
seit dem späteren römischen Rechte!) — die Obligation von 
Grund aus. Dass es sich demnach um reine Allegation handelt, 
bedarf keiner weiteren Ausführung. 3 

Schwierig und meines Wissens bisher nicht untersucht ist 
die Frage, ob auch für diesen Fall der $ 293 Abs. 2 C. P. O. 
Platz greift, das Vorbringen mithin kraft gesetzlicher Vermutung 
die unten?) näher zu betrachtende Inzidentfeststellungswiderklage 
enthält. Das Gesetz fasst, wie nicht nur sein Wortlaut, sondern 
auch die Protokolle der Norddeutschen Kommission und die 
Motive erkennen lassen, nur den Fall ins Auge, in dem ein „Ge- 


18) Uebereinstimmend im Wesentlichen: Dernburg a. a. O.; Schwanert 
p. 59 £f, 71 ff; 0. H. G. 9 p. 109 ff; 15 p. 104; 7 p. 367; 12 p. 389; 19 p. 
‘6; R. G. b. Bolze 1 p. 89; bei Fenne und Mecker 2 p. 83; Entscheid. 7 
p. 43; 13 p. 175 und dort cit.; ferner Motive zum B.G.B. II p. 110. Wind- 
scheid a. a. 0, $ 349 (p. 297) Nr. 6 gemäss seiner Theorie einer exceptions- 
mässigen Schwächung als Folge der Coexistenz natürlich anders. Eisele p. 
331, 365 ff. will auf alle Fälle die Prävention entscheiden lassen. — Ueber 
das preussische Recht vgl. noch Koch und Rehbein u. Reincke die Noten 
zu $ 301 h. t.; Rehbein Entscheid. a. a. O. p. 167 ff und Anm. daselbst, 
sowie dort cit. Nach Förster-Eccius (6. Aufl. I p. 601 Anm. 74) gibt es 
nur eine „Replik der früher erfolgten Aufrechnung“. — Gegen jede repl. comp. 
Brinz Pand. II p. 428. 


!) Seitdem sie ein zivilrechtliches Institut geworden, in str. j. judiciis 
spätestens seit M. Aurel. 
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genanspruch zum Zwecke der Compensation im Prozesse erhoben 
wird“) d. h. nur den Fall des eigentlichen Compensationsvor- 
bringens; nur hier könnte ja vor allem die vielfach betonte und 
bestimmende angebliche Verwandtschaft zwischen Compensations- 
einrede und Widerklage vorliegen. Meines Erachtens darf dieser 
Umstand indessen noch nicht zuf Verneinung der Frage führen, 
wenngleich eine ausdehnende Interpretation des $ 293 Abs. 2 C. 
P.O., bei seinem recht zweifelhaften praktischen Wert,*) schwerlich 
ratsam wäre. Es ist zu berücksichtigen, dass der Gesetzgeber 
auf dem Standpunkte prozessualen Compensationsvollzuges steht, 
und andere Ansichten, auch soweit sie in Gesetzbüchern Aufnahme 
gefunden, nicht in den Bereich seiner Erwägungen gezogen hat.5) 
Vor dem Prozesse kann nach dieser Ansicht nur eine vertrags- 
mässige Aufrechnung erfolgt sein. Das sich hierauf beziehende 
Vorbringen des Beklagten vermag eine richterliche Prüfung der 
Frage des — einstigen — Bestehens oder Nichtbestehens der Gegen- 
forderung nicht herbeizuführen, sondern nur eine Entscheidung 
darüber, ob der behauptete Vertrag zu Stande gekommen ist oder 
nicht. Würde der Kläger replikationsweise geltend machen, die 
Gegenforderung habe beim Abschluss jenes Vertrages nicht existiert, 
so kann eine hierdurch bewirkte Entscheidung über das Bestehen 
der Gegenforderung zur Zeit des Vertragschlusses augenscheinlich 
noch weniger Rechtskraft beschreiten, als etwa die Entscheidung 
auf eine replikationsweise Geltendmachung des Compensations- 
rechtes.) Die Replik des Klägers bezweckt nur die Verwerfung 
des auf den Compensationsvertrag gestützten Einwandes, und nur 
zu diesem Zwecke ergeht die Entscheidung über die Gegenfor- 
derung. Auch bei unserer Auffassung des Compensationsvollzuges 
ist die Berufung auf bereits geschehene Aufrechnung nicht ge- 
eignet, eine rechtskräftige Entscheidung gemäss $ 293 Abs. 2 C. 
P.O. zu veranlassen. Wird der Vollzug des Verzichtes nicht er- 
wiesen, so ist damit das Vorbringen in dieser Gestalt erledigt, ohne 
jede Erörterung des Bestehens oder Nichtbestehens der Gegen- 
forderung. Fällt der Beweis zu Gunsten des Beklagten aus, so ist 
damit die Annahme des Verzichtsangebotes (der Aufrechnungsofferte) 
dargethan. Eine Prüfung der Frage des Bestehens der erlassenen 
Gegenforderung kann auch hier nur durch einen Gegeneinwand des 
Compensaten dahin herbeigeführt werden, dass der Anspruch, be- 


®) Vgl. auch Wilmowski-Levy Note 4 zu $ 293 C. P. O. 

4) Vgl. Geib Arch. p. 175 ff, 177 ff; b. Busch p. 541 ff. Das 7. Kapitel 
wird ergeben, dass anderweite Rechtshängigkeit oder rechtskräftige Entscheidung 
des Gegenstandes der Inzidentklage praktisch nahezu ausgeschlossen, die exc. 
rei jud. und lit. pend. hier (nach heutigem Recht) kaum in Betracht zu ziehen 
ist. Wach „Vortr.“ p. 107 ist freilich der Ansicht, dass Aufrechnung ohne 
Rechtskraft gemäss $ 293 Abs. 2 unmöglich sei (prozess. Vollzug!). 

5) Vgl. auch Motive zum E. G. z. B. G. B. 1. Entw. p. 73. 

©) Vgl. Wilmowski-Levy I p. 526. A. M. Puchelt II p. 115; Bol- 
giano p. 369. 
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züglich dessen er einen Erlass angenommen, nicht existiert 
habe, und somit niemals eine rechtskräftige Entscheidung 
zur Folge haben. Nur im Falle einseitigen Vollzuges und 
im Falle eines Von-Selbst-Eintrittes der Aufrechnung wird der 
Compensant des Nachweises der früheren Existenz der Gegen- 
forderung auch bei behaupteter vorprozessualer Aufrechnung nicht 
überhoben. Ueberwiegende Gründe sprechen dafür, dass in diesen 
Fällen die freilich von dem Gesetzgeber ganz ausser Acht ge- 
lassen sind, der $ 293 Abs. 2 C. P. OÖ. Anwendung finde.) Alle 
Erwägungen, die zur Aufnahme des genannten Paragraphen führten, 
treffen hier in ganz demselben Maasse zu, wie bei dem eigentlichen 
Compensationsvorbringen. Das — freilich jedenfalls recht geringe®) 
— Interesse beider Parteien an einer rechtskräftigen Entscheidung 
über den Anspruch, dessen Feststellung naturgemäss, auch wenn 
sie nur für den obschwebenden Rechtsstreit erfolgen sollte, zu 
einer ebenso umfangreichen Beweisaufnahme führen muss, wie 
bei klageweiser Geltendmachung, ist das nämliche. Unten wird 
sich zeigen, dass sich auch das eigentliche Compensationsvorbringen 
— sei es, dass man von der Theorie des Von-selbst-Eintrittes _ 
oder von der des einseitigen Vollzuges oder endlich von unserer 
Ansicht ausgeht — schliesslich in reine Allegation verwandelt 
und in nichts von dem auf vollzogene Aufrechnung gestützten 
Vorbringen unterscheidet. Wie wollte man eine verschiedene 
Behandlung rechtfertigen? Selbstverständlich ist hier wie in allen 
anderen Fällen für die Anwendung des $ 293 Abs. 2 C. P. O. 
Voraussetzung, dass eine Entscheidung über das Bestehen oder 
Nichtbestehen der Gegenforderung überhaupt erfolgt; es darf also 
nicht etwa nur die Frage des Vorhandenseins der Liquidität zur 
behaupteten Zeit (nach französischem Recht) oder der vorprozes- 
sualen Abgabe einer die Compensation bewirkenden einseitigen 
Willenserklärung unter den Parteien bestritten sein und entschieden 
werden?) Auch hierüber wird unten1%) des Näheren gehandelt 
werden. 


’) So auch E. G. z. B. G. B. 1. Entw. Art. 11 (zu $ 293 Abs. 2 C. P. O.) 
und Motive dazu p. 73/74; Entwurf eines Ges. zur Abänderung der C. P. O. 
8 293. Kretschmar „Franz. Zivilrecht“ Note zu $ 1290. Motive zur C. P. O. 
p- 227; ferner Gaupp Ip. 295. Neuestens endlich energisch: Geib „Theorie“ 
p. 224, 313 ff 

8) Vgl. $ 34 a. E. 

®) Vgl. De Levy Note 4 zu $ 203; Petersen II zu $ 293; 
Gaupp IV zu 8 293 C. P. O. 

i) 88 31, 32. 
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2. Kapitel 


Das Compensationsvorbringen bei aussergerichtlich 
* vollzogenem Compensationsangebot. 


8 24. 


Bei vorprozessualer einseitiger Geltendmachung des Rechtes 
auf Compensation (Compensationsangebot) und Vorbringen dieser 
Thatsache der Geltendmachung (und der Nichtannahme des An- 
gebotes) im Prozesse ergibt sich folgende Sachlage. 

Wirkt das Aufrechnungsangebot potestativ-bedingte Tilgung 
der Obligation, so besteht der Klageanspruch nicht mehr, wenn- 
gleich er bei Eintritt der Resolutiv-Bedingung -- mit rück- 
wirkender Kraft — wieder auflebt. Das Aufrechnungsvorbringen 
charakterisiert sich daher zunächst als Behauptung einer resolutiv- 
bedingt-rechtsvernichtenden Thatsache, als einfache Allegation. 
Einer Wiederholung des Angebotes, die Schwanert!) fordert,2) 
bedarf es nicht. Die Wirkungen des Angebotes bleiben von selbst 
bestehen, bis sie durch die Zurücknahme des Angebotes redressiert 
werden. Die Allegation der bedingten Tilgung schliesst die Be- 
hauptung, dass eine solche Zurücknahme nicht erfolgt sei, ohne 
weiteres in sich ein. 

Ferner enthält es den oben erwähnten Inzidentfeststellungs- 
widerklageantrag, der erst bei der Analyse des eigentlichen Compen- 
sationsvorbringens eingehender betrachtet werden soll. Dass er 
hier nach der C. P. O. vermutet werden muss, unterliegt keinem 
Zweifel. Die gesetzgebenden Faktoren kannten ein wirksames 
Aufrechnungsangebot nicht; sie würden bei der in Erage stehenden 
Rechtslage das Compensationsvorbringen als die „Erhebung eines 
Gegenanspruchs zum Zwecke der Compensation“ aufgefasst haben. 
Und das allein kann entscheidend in’s Gewicht fallen. 


8 25. 


Wesentlich anders, falls man annimmt, das Aufrechnungs- 
angebot habe blosse Anfechtbarkeit der Obligation im Gefolge. 
Dann würde sich eine eigenartige Erscheinung darbieten. Das 
äusserlich einheitliche, in seiner Formulierung während des ganzen 
Prozesses regelmässig gleichlautende, und daher anscheinend stets 


1) p. 69: Die Compensationseinrede erscheine in diesem Falle zugleich als 
wiederholtes Befriedigungsangebot und als „exceptio doli“; zu ihrer Begründung 
gehöre dann nur, dass die Forderung des Beklagten im Momente des Angebotes 
bestanden habe. — Leider unterlässt es Schwanert, der einzige, der diese 
Form des Compensationsvorbringens m. W. überhaupt erörtert hat, den Inhalt 
der exceptio doli auseinander zu setzen. Das wiederholte Angebot könnte auch 
er bei seiner Vollzugstheorie entbehren. 

%) Ebenso wie Schwanert neuestens Geib „Theorie“ p. 42 ff. 
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den gleichen Inhalt bergende Vorbringen würde sich als ein in 
Wahrheit der Veränderung und Entwickelung unterworfenes Ge- 
bilde enthüllen.t) 

Die Geltendmachung der Anfechtbarkeit (des Exceptions- 
rechtes) ist ein durchaus materiell rechtlicher Akt,?2) der nur als 
solcher, nicht aber im prozessualen Sinne Einfluss auf den Rechts- 
streit übt. Sie hat nicht die Verwirklichung eines bestehenden 
Rechtes — die alleinige Aufgabe des Prozesses — im Auge, son- 
dern bezweckt lediglich die Umschaffung des Zustandes der An- 
fechtbarkeit in den der Nichtigkeit oder des Getilgtseins, eine 
Veränderung der materiellen Rechtslage. — Soll diese Geltend- 
machung ausschliesslich im Prozesse mittels Erhebung einer Ein- 
rede (exceptiv im prozessualen Sinne) oder Klage erfolgen können? 
Darauf ist etwas näher einzugehen.?) 

Leider ist diese Frage in der Litteratur, soweit ich sehen 
kann, hinter der Frage, ob in den einzelnen Fällen Nichtigkeit 
oder blosse exceptionsmässige Schwächung eintrete, nahezu ver- 
schwunden und nur von wenigen Schriftstellern überhaupt ge- 
streift. Gewohnheitsmässig hält man es zumeist‘) für selbstver- 
ständlich, dass ausserprozessuale Geltendmachung nicht genüge. 
Die Verwechselung der formularen exceptio®) mit dem dieser zu 
Grunde liegenden materiellen Rechte hat dazu die Veranlassung 
geboten. Allerdings findet sich eine Geltendmachung im Prozesse 
begreiflicherweise am häufigsten. Meines Erachtens sprechen jedoch 
überwiegeude Gründe gegen ihre Notwendigkeit. Dass einige 
Anfechtungsrechte (Exceptionsrechte)®) auch ausserprozessual durch- 


4) Darüber, dass das prözessuale Rechtsverhältnis umbildungs- und ent- 
wickelungsfähig ist, vgl. Wach a. a. O. p. 36, 39. — „Das prozessuale und 
materielle Rechtsverhältnis sind nach Subjekt, Inhalt, Entstehungs-, Entwickelungs-, 
Aufhebungsgründen verschieden von einander.“ (Das. p. 37), Das Compen- 
sationsvorbringen birgt prozessuale und zivilrechtliche Handlungen; seine Um- 
bildung im Verlaufe des Rechtsstreits bedeutet eine Veränderung sowohl des 
zivilen, wie des prozessualen Rechtsverhältnisses. Seine Complizirtheit wird 
damit doppelt verständlich. 

2) So auch Eisele „Exceptio“ p. 122 Anm. 4. 

®) Dass die Frage von praktischer Bedeutung ist, zeigt sich im Fall des 
Versäumnisverfahrens. Würde der Kläger den Anfechtungsgrund mit vortragen 
und auch erwähnen, dass Beklagter ihn aussergerichtlich geltend gemacht und 
auf Grund dessen die Leistung geweigert habe, so müsste er nach unserer Auf- 
fassung abgewiesen werden. 

4) Auch Dernburg „Pand.“ I $ 120. 

5) Deren Verleihung die Umwandlung der Anfechtbarkeit in Nichtigkeit 
nicht erst bewirkte, sondern nur die geschehene Umwandlung konstatierte. Das 
erhelit unzweideutig aus der Thatsache, dass, wenn die exceptionsbegründenden 
Umstände unbestritten waren, ohne Verleihung einer exceptio schon in jure die 
Abweisung des Klägers (denegatio actionis) erfolgte (1. 7 $6 D. 14, 6; 1. 9 pr. 
85D. 12, 2; siehe Arndts „Pand.“ Anm. 1 zu $ 101). Vgl. hierzu Lenel 
p. 146. — Der Prätor war auch bei der Verleihung der formularen exceptio 
kein rechtschaffendes, sondern ein nur rechtsverwirklichendes Organ. 

®) Ich lege dabei den weiteren Begriff der Anfechtbarkeit, der auch die 
Aufhebbarkeit zufolge eines nachträglich eingetretenen Umstandes umfasst, zu 
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geführt werden können, wird zugegeben. So nach A. L. R. das 
Aufrufungsrecht bei Verträgen im Falle einer Veränderung der 
Umstände’), sowie wegen Nichterfüllung der Kaufverträge über 
Gegenstände unter 50 Thalern,®) und in gewissem Sinne auch bei 
mangelhafter Vertrags-Erfüllung seitens des Gegners?), so nach ge- 
meinem Rechte das Anfechtungsrecht wegen Zwanges,1°) ferner in 
beschränktem Maasse wegen Irrtums!!) und folgerecht auch wegen 
Betruges.12) Warum soll nicht die gleiche Möglichkeit in diesen 
Fällen allgemein und z. B. auch im Falle der Verjährung u. s. w. 
gegeben sein? Soll ein abwesender Beklagter, der nach dem Vor- 
bringen des Klägers von einem dieser Anfechtungsrechte ausser- 
gerichtlich Gebrauch gemacht hat, verurteilt werden können? 
Dafür dürfte schlechterdings kein theoretischer!?) oder praktischer 
Grund!) zu finden sein.15) Die Erwägungen, welche z. B. Dern- 


Grunde; vgl. Förster-Eccius Pr. Pr. R. 5. Aufl. 188 41 und 87; Wind- 
scheid Pand. 5. Aufl. I. $ 82, bes. p. 224; auch Puchta 6. Aufl. 8 93. 
Betzinger p. 263 ff. (vgl. p. 308) unterscheidet nach Burkhardt’s und Rein- 
hold's Vorgang „anspruchvernichtende‘“ und „keimzerstörende‘“ Normen; die 
ersteren liegen im Falle der Aufhebbarkeit vor. 

NA.L.R.158 377 ff. 

8 111 $ 229 ff. Vgl. für den Fall des Verzuges auf Seiten des Mit- 
kontrahenten die verwandten Art. 354, 355 H. G. B. Hierher gehört auch der 
$ 4068 15 A. L. R,, zu dem vgl. Förster-Eccius I $ 87 Nr. 4. 

®) Die „Rücktrittserklärung“ bewirkt Verzug des Gegners und Gefahrsüber- 
gang auf denselben (Str. A. 3 p. 65; Dernburg „Pr. Pr. R.“ IT $ 144). 
Allerdings kann der Gegner zur Rücknahme des Kaufobjektes und Rückzahlung 
des Kaufpreises oder — bei Minderwert — eines Teiles des Preises klageweise 
nur bei Wahrung der für die actio rexhilitoria und quanti minoris vorgeschrie- 
benen Frist ($ 343 ff 15 A. L. R.) gezwungen werden, 

10) Wie wenigstens aus I, 6 $ 7 D. 29, 2 (vgl. Dernburg „Pand.“ I $ 103 
Anm. 23) zu folgern ist. Kann die zur Wirksamkeit der Potestativnorm erforder- 
liche Willenserklärung vor Vollziehung der erzwungenen Handlung mit Erfolg 
aussergerichtlich abgegeben werden, so muss dies auch nach Vollziehung der 
Handlung möglich sein. 

11) Dernburg „Pand.“ I $ 102 Anm. 14; analog ist die Bestimmung 
des preuss. Gesetzes vom 12. Juli 1875 $ 4. 

12) Teilweise ausserprozessuale Geltendmachung eines Exceptionsrechtes 
findet sich z. B. auch in Art, 349 Abs. 3 H. G. B. 

13) Wach a. a. O. p. 25: es gibt „keine prozessualen rechtserheblichen 
Handlungen, welche lediglich zivilrechtlich bedeutsam, reines ziviles Rechts- 
geschäft wären.“ 

14) „Die Anfechtung lediglich im Wege der Klageerhebung zuzulassen, 
würde zwar den Vorteil gewähren, dass das Vorhandensein oder Nichtvor- 
handensein der Voraussetzungen für die Wirksamkeit einer erfolgten Anfechtung 
alsbald festgestellt ... .. würde. Die Ausübung der Anfechtung würde indessen 
damit ohne Not erschwert.“ Mot. z. Entw. e. B. G. B. zu $ 113 d. Entw. 
Das würde in noch höherem Masse bei einredeweiser Geltendmachung der 
Anfechtbarkeit zutreffen. 

!5) Auch in den Fällen, wo das Gesetz ausdrücklich Klageerhebung zur 
Durchführung der Anfechtung vorschreibt (wie der code civil z. B. allgemein: 
Art. 1304 ff) besitzt das Urteil nur selten konstitutive Kraft (vgl. Wilmowski- 
Levy 7. Aufl, I Note 6 zu $ 231 C. P. O. Anf. und Schluss; Note 2 zu $ 235 
Mitte, und dort cit.). 
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burg zur Beibehaltung der Exception im heutigen Rechte veran- 
lasst haben, finden ihre Rechnung auch bei der Zulassung ausser- 
gerichtlicher Geltendmachung derselben. Ich stimme in dieser 
Auffassung mit Betzinger!‘) und Kohler!?) überein; vor allem 
aber — in den erheblichsten Punkten -— mit dem bürgerlichen 
Gesetzbuche, dessen Entwürfen und Motiven, die aussergerichtliche 
Geltendmachung des Anfechtungsrechtes,!®) unter das von ihnen 
eine Anzahl der wahren Exceptionsrechte!?) rubriziert werden, 
allgemein zulassen, während wenigstens der erste Entwurf sich 
auch bei einigen von ihm als Einreden?°) bezeichneten Rechten?!) 
mit aussergerichtlicher Geltendmachung begnügt.??) 


Die Geltendmachung des Exceptionsrechtes ist mithin ein 
„Prozessrechtsgeschäft“ im Sinne Kohler’s.23) — Wann würde dieses 
hiernach als vollzogen, die Nichtigkeit des geschwächten Rechtes 
als eingetreten anzusehen sein? Es muss ganz das Nämliche 
gelten, wie bei Vornahme jedes andern materiell-rechtlichen Aktes, 
z. B. des Aufrechnungs- oder des Zahlungsangebotes im Prozesse. 


Kohler?‘ führt aus, sämtliche während des Prozesses ver- 
teidigungsweise abgegebenen Erklärungen seien als Einheit zu- 
sammenzufassen; sodass sie sich gegenseitig ergänzten, bestimmten, 
neutralisierten und also auch beliebig zurückgenommen werden 
könnten. Nur für Anerkenntnis und Geständnis, nicht aber für 
die sich als rein materiell-rechtliche Akte darstellenden Erklä- 
rungen, die nur zufällig im Prozesse vorgenommen werden, macht 
er eine Ausnahme. Für den allein in Frage stehenden Fall, in 
dem die letzteren Akte nicht nur eventuell vollzogen sind, dürfte 
diese Ansicht schwerlich zu halten sein. Die Wirkungen eines 
im Verlaufe des Rechtsstreits ergangenen Leistungsangebotes be- 


16) „Beweislast“ p. 266 ff. 

17) Zeitschr. p. 2. 

18) ]. Entw. $ 113; II. Entw. $ 140; Mot. z. I. Entw. p. 220 ff; Denk- 
schrift zum II. Entw. p. 33; B. G. B. $ 143, 

19%) Z, B. 88 119, 123; ferner die in den Motiven I p. 218 ff aufgezählten 
Fälle. 

20%), Das B. G. B. kennt auch den Begriff einer nur im Prozesse geltend zu 
machenlet, den Anspruch nur hemmenden Exceptio (Einrede); vgl. oben p. 41 
Anm. 19. 

21) ], Entw. $ 1093, 1192 Abs. 2; über das Verhältnis zwischen der 
Anfechtbarkeit und der einredeweisen Schwächung des B. G. B. vgl. Motive 
p- 359/360. 

23) Vgl. ferner Windscheid (5. Aufl) I $ 82 bei Note 5a; Förster- 
Eccius a. a. O. p. 196, 534 ff. 

28) „Prozess als Rechtsverhältnis“ p. 60 ff: ein Rechtsgeschäft „zivilistischer 
Art, das auch ausserhalb des Prozesses wirksam“ ist. Allerdings steht dasselbe 
„mit dem Prozess in Beziehung . .. . aber die Hauptbeziehung ist keine direkte, 
sondern eine indirekte: indem es den Anspruch aufhebt oder rechtsgeschäftlich 
festsetzt, macht es das Urteil gegenstandslos oder überflüssig. Insofern steht 
‘es auf derselben Stufe, wie Zahlung oder Untergang des Streitobjektes.‘“ 

?4) Zeitschr. p. 15 ff. 
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züglich der Haftung, der Kostenlast u. s. w. treten gewiss so- 
gleich ein. 

Kann die Zurücknahme dieses Angebotes erfolgen, so gründet 
sich dies auf das materielle Recht. Soll ein während des Pro- 
zesses erklärter Verzicht, die Ausübung eines Wahlrechtes?®) u. s. w. 
beliebig zurückgenommen oder modifiziert werden können? Den 
schlagendsten Gegenbeweis dürften die Fälle liefern, in denen 
nacheinander mehrere logisch und zeitlich nach einander zu voll- 
ziehende Akte in einem Prozesse vorgenommen werden: z.B. Auf- 
rufung eines wegen Nichterfüllung anfechtbaren Vertrages und 
demnächstige compensations- oder widerklage-weise Geltendmachung 
des Anspruchs auf Rückforderung etwa gemachter Leistungen. 
Welch ein kompliziertes, kostspielige und zeitraubende Beweisauf- 
nahme erheischendes Gebäude würde bei Zurücknahme der Auf- 
rufung, auf der es errichtet war, zusammenbrechen! Soll — so 
ist ferner zu fragen — eine verschiedene Behandlung eintreten, 
wenn der Akt in Gegenwart des Richters, und wenn er, was zu- 
lässig, während des Prozesses aussergerichtlich vorgenommen wird? 
Dass eine während des Prozesses erfolgte Zahlung, Deposition u. s. w. 
sogleich und unwiderruflich wirke, dürfte kaum bestritten werden. 
Was könnte eine andere Behandlung derjenigen Rechtsakte recht- 
fertigen, die zufällig gerade nur durch Worte, einfache Willens- 
erklärungen ausgeführt werden und daher auch in der münd- 
lichen Verhandlung vollzogen werden können. Es springt in die 
Augen, dass die Frage nicht abgethan, sondern an einer ganz 
falschen Stelle angefasst ist, wenn Wilmowski-Levy?%) und an- 
dere??) erklären, auf Einreden sei das Verbot der Klageänderung 
schon begrifflich nicht anwendbar. Findet eine Zurücknahme 
statt, soweit das materielle Recht sie nicht gestattet, so liegt in 
Wahrheit bei Willensübereinstimmung beider Parteien die Neu- 
begründung eines dem einstmaligen entsprechenden Rechts- 
zustandes vor, ein Umstand, der freilich zu Missdeutungen der 
bekämpften Art zu führen geeignet ist. Was insbesondere die 
Geltendmachung einer Anfechtbarkeit anlangt, so besitzt der 
Beklagte auch schwerlich je ein Interesse daran, sie rückgängig 
zu machen. Die praktische Rücksicht, die Kohler zu seiner 
Konstruktion veranlasst haben dürfte, fällt für uns von vorn- 
herein weg: die einseitige Erklärung vollendet nach unserer 
Auffassung die Aufrechnung nicht; das Angebot kann so- 
wieso zurückgenommen werden. — Uebrigens sei bemerkt, 





25) Ueber die Ausübung z. B. des Wahlrechtes aus Art. 356 H. G. B. im 
Prozesse (Klage, Klagebeantwortung, Replik) vgl. R. O. H. G. 9 p. 324, 347; 
10 p. 144, 163; 11 p. 119, 238 ff; 12 p. 63; 15 p. 387 u. s. w.; Puchelt 
3. Aufl. Note 3; Hahn 2. Aufl. $ 3 zu Art. 356 H. G. B. 

26) 7. Aufl. I. Note 1 zu $ 240; Note 2 zu $ 235 C. P. O,. 

7) Z. B. Foerster Note 2 zu$ 235 C.P. O.: es folge aus dem Wegfall 
der Eventualmaxime, dass die Compensationseinrede beliebig zurückgezogen 
werden könne u. Ss. w. 
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dass man auch bei Annahme des Kohler’schen Standpunktes 
schliesslich unter Benutzung des Schemas der resolutiven Potestativ- 
bedingung zu fast dem nämlichen Endresultate betreffs des Wesens 
des Compensationsvorbringens gelangen würde, wie wir im Nach- 
stehenden. 


Hiernach ergibt sich: Ist die Anfechtung vor Beginn des 
Prozesses noch nicht erfolgt, so ist sie vollzogen mit allen Wir- 
kungen in dem Augenblicke ihrer erstmaligen Geltendmachung, 
sei es in der mündlichen Verhandlung, sei es auch nur in einem 
Schriftsatze. 

Das Compensationsvorbringen macht mithin, wenn man an- 
nimmt, blosse Anfechtbarkeit sei die Folge des Compensations- 
angebotes, zwei verschiedene Stadien durch; im ersten bedeutet 
es: Allegation der Thatsache des Bestehens und der Compensabilität 
der Gegenforderung, des Compensationsangebotes, der Nichtan- 
nahme desselben und Geltendmachung des dadurch erzeugten 
Exceptionsrechtes, ferner Erhebung der Inzidentfeststellungs- 
widerklage; im zweiten: Allegation der Thatsache des Be- 
stehens und der Compensabilität der Gegenforderung, des Com- 
pensationsangebotes, der Nichtannahme sowie der geschehenen 
Anfechtung und infolgedessen eingetretenen resolutiv-bedingten 
Tilgung, und endlich Feststellungsklageantrag. Geht man davon 
aus, dass die Geltendmachung des Anfechtungsrechtes (der Exception) 
nur im Prozesse und nach den Regeln des prozessualen Vor- 
bringens zulässig sei, so ist das Ergebnis kein wesentlich anderes, 
nur würde dann die Tilgung’ nicht schon mit Zustellung eines 
Schriftsatzes, sondern erst mit Vortrag in der mündlichen Ver- 
handlung eintreten. 


Was die anderen Theorien angeht, so besteht für diejenige, 
die einseitige Vollziehung oder auch exceptionsmässige Schwächung 
als Folge der Compensabilität annimmt, natürlich kein Unter- 
schied zwischen dem hier behandelten und dem Falle des ersten 
Kapitels. 


Bei Vollzug durch Vertrag bezw. Urteil würde das Compen- 
sationsvorbringen in diesem Falle enthalten: Allegation der That- 
sache des Bestehens einer Gegenforderung und eines Rechtes auf 
Abschluss eines Compensationsvertrages, des Angebotes dieses Ab- 
schlusses und der Nichtannahme dieses Angebotes — eine Alle- 
gation, die freilich abgesehen etwa von dem Kostenpunkt ohne 
Erheblichkeit ist, da wie erwähnt das Angebot bei Richtigkeit 
dieser Theorie ohne Rechtswirkung auf den Bestand der Obligationen 
bleiben müsste, — ferner den Antrag auf richterliche Vollziehung der 
Aufrechnung und die gesetzlich vermutete Inzidentklage. 
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3. Kapitel 
Das eigentliche Compensationsvorbringen. 


8 26. 


Wenn die Geltendmachung des Compensationsrechtes (das 
Compensationsangebot) erst im Prozess erfolgt, trägt das Compen- 


sationsvorbringen — und zwar ist dies das Compensationsvor- 
bringen kat’exochen, auch als Compensationseinrede, Compen- 
sationseinwand bezeichnet — einen ungleich verwickelteren Cha- 


rakter. Nicht nur, wie Schollmeyer!) sagt, als ein zwitterhaftes, 
sondern als ein vier- oder noch mehrfältiges, fetischistisches und 
sein Wesen im Verlaufe des Prozesses mannichfach verwandelndes 
Gebilde stellt es sich dar. Suchen wir es unter Zugrundelegung 
der im zweiten Kapitel gewonnenen allgemeinen Resultate in seine 
einzelnen Wesensbestandteile zu zergliedern, seine wechselnden 
Gestaltungen zu fassen und festzulegen. 

1. Bei seinem erstmaligen Erscheinen enthält es einzig den 
rein materiell-rechtlichen Akt des Compensations- d. h. Erfüllungs- 
angebotes; vor Vollziehung dieses Aktes findet mangels rechtlicher 
Erheblichkeit keine auf die Aufrechnung bezügliche Allegation 
statt. Dass er im Verlaufe eines Rechtsstreites erfolgt, ist recht- 
lich rein zufällig und gibt ihm in keiner Rücksicht prozessualen 
Charakter. Seine materiell-rechtliche Natur hat ferner zur Folge, 
dass er natürlich auch während des Obschwebens des Rechts- 
streites noch aussergerichtlich vorgenommen werden kann; ferner, 
dass er — wenn in einem Schriftsatz vorgenommen — perfekt 
ist schon mit dem Augenblicke der Zustellung des Schriftsatzes, 
nicht erst nach Vortrag in der mündlichen Verhandlung: nur bei 
sehr weiter Fassung des Begriffes „Vorbringen“ kann dieser Akt 
als ein Compensationsvorbringen bezeichnet werden; er ist durch- 
aus allein gegen den Kläger, in keiner Hinsicht an den Richter 
gerichtet. 

II. Zeitlich und logisch notwendig später liegt 

a. die Allegation des Bestehens und der Compensabilität der 

Gegenforderung, sowie des Erfüllungsangebotes mit seinen 
Wirkungen, in das sich das Compensationsvorbringen 
äusserlich unmerklich aus dem Compensationsangebot ver- 
wandelt. Diese Allegation trägt natürlich wesentlich pro- 
zessualen Charakter und benötigt des Vortrages in der münd- 
lichen Verhandlung, eines Vortrages, der allerdings auch 
von seiten des Gegners erfolgen kann. 

Erst hierdurch wird der unter I besprochene Akt in 
Beziehung zu dem Prozess gesetzt und befähigt auf ihn 
einzuwirken; erst dieser Akt wendet sich an den Richter. 


1) „Comp.-Einr.“ p. 175. 


Der Regel nach birgt das Compensationsvorbringen in dieser 
zweiten Phase ferner 
b. den schon erwähnten, jetzt näher zu betrachtenden Inzident- 
feststellungsklageantrag. Dass dieser Antrag nach der C. 
P.O. kraft gesetzlicher Vermutung in Wahrheit. regelmässig 
in dein Aufrechnungsvorbringen verborgen liegt, ergibt 
zwar nicht, wie mehrfach angenommen, ein behaupteter 
anspruchsverfolgender Charakter dieses Vorbringens?) oder 
seine Behandlung als Form der Anspruchserhebung oder 
gar als Leistungswiderklage?); es folgt aber unzweideutig 
aus dem $ 293 Abs. 2 C. P.O.4) Als prinzipielle Gegner 
dieser Ansicht können nur Seuffert?) und Foerster‘) an- 
gesehen werden, von denen wiederum nur der letztere”) 
die Konsequenzen seiner Gegnerschaft zieht. Er ist, soweit 
ich sehen kann, der Einzige, der den sonst ausnahmslos 
zugegebenen Parallelismus zwischen Rechtskraftfähigkeit 
und Rechtshängigkeit leugnet und eine rechtskräftige Ent- 
scheidung ohne Rechtshängigkeit — ein Widerspruch in 
sich selbst, da Rechtshängigkeit der Zustand einer Streit- 
sache ist, in dem sie der richterlichen Cognition zwecks 
rechtskräftiger Entscheidung unterbreitet ist, und selbstver- 
ständlich nur diejenige Streitsache rechtskräftig entschieden 
werden kann, die der richterlichen Cognition derart unter- 
breitet ist) — für möglich hält. Petersen und Wil- 


®) So Foerster „Klage und Einrede* p. 155; Fitting p. 317, 318; 
Rinteln p. 318, 336; Regelsberger „Pand.“ & 196 Anm. 13. Siehe auch 
Koch „Pr. C. Pr.“ p. 276. Vgl, dazu das folgende Kapitel. Diese Schriftsteller 
nehmen Rechtshängigkeit auch bei den anderen rechtsverfolgenden Einreden an. 
Dagegen z. B. Gaupp 2. Aufl. p. 292, 465; Seuffert p. 370; Wilmowski- 
Levy I p. 525, 527; Sarwey p. 351; Schepers p. 556. 

®) Hierüber vgl. das folgende Kapitel. 

4) So auch Dernburg „Comp.“ p. 537 Nr. 7, p. 544 (anders „Pr. Pr. R.“ 
4. Aufl. II & 106 Anm. 2); Eck b. Behrend III p. 128, 139; Struckmann- 
Koch Note 4 zu $ 293; Gaupp 1. Aufl. I p. 386, II p. 177; 2. Aufl. I 
p. 293 ff, 598; Endemann Comm. I p. 486; II p. 22 ff; Sarwey Ip. 349, 
351; Mandry p. 236 Anm. 6; Wach „Vortr.“ p. 104 ff (vgl. freilich „Hand- 
buch“ p. 537 Note 13); Hellmann p. 457; Planck I p. 263 ff, 272; Wex 
b. Gruchot 31 p. 254, 258 ff; Freudenstein p. 202 ff; Schollmeyer 
„Comp.-Einrede“ p. 10 ff, 96 ff; Gruchot 31 p. 222 ff; Osann „Beiträge“ p. 4 ff; 
Kohler „Zeitschr.“ p. 30 ff; Reincke p. 357: ferner Lippmann b. Busch 13 
p. 80 ff; Engelmann „Pr. Pr. R.“* p. 113. — Sodann R. G. 13 p. 337; 
15 p. 376; b. Gruchot 29 p. 1068; 31 p. 850; Jur. Woch.-Schr. 1887 
p. 352; Seuff. Arch. 40 p. 456; ferner die bei Gaupp I p. 295 Anm. 39 cit. 

5) p. 280, 169. 

©) p. 402; Bedenken hat auch Geib Zeitschr. p. 541 ff; s. ferner 
Förster-Eccius I p. 273. In neuester Zeit Geib „Theorie“ bes. $ 5 ff. 

N) Vgl. aber auch die neuestens bei Geib „Theorie“ p. 173 cit. und 
diesen selbst. 

8) Vgl. bes. Schollmeyer a. a. O. p. 10 ff u. dort cit.; ferner sei 
Petersen (p. 394 Anm. 3; anders freilich Gruchot 31 p. 556 ff) und Wil- 
mowski-Levy I p. 400, Handausg. Anm. 3 zu $ 235 hier ausdrücklich 
genannt. 
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mowski-Levy, die zumeist auch den Gegnern zugezählt 
werden, bestreiten nur die sofortige Rechtshängigkeit eines 
Feststellungsanspruches, und zwar mit Rücksicht auf den 
eventuellen Charakter des Aufrechnungsvorbringens.?) 
Unten!®) werden wir sehen, dass dieser Charakter keines- 
wegs die Regel bildet, und abgesehen davon nimmt die 
herrschende Meinung!!) mit Recht an, dass eine eventuelle 
Klageerhebung möglich ist und sofortige — freilich nur 
eventuelle — Rechtshängigkeit zur Folge hat. Aber wie ihm 
sei — diese Frage liegt auf einem gänzlich anderen Ge- 
biete, und wenn ein Bestreiten der Rechtshängigkeit des 
eventuellen Klageanspruchs substanziiert erscheint, das Zu- 
geständnis, dass in diesem Stadium des Aufrechnungs- 
vorbringens, sobald es nicht eventuell ist, eine unbedingte 
Inzidentfeststellungsklage, und sobald es eventueller Natur 
ist, ein eventueller Feststellungsantrag enthalten ist, können 
auch Petersen und Wilmowski-Levy nicht umgehen.!?) 
Es bedarf hiernach kaum der Unterstützung, die diese Auf- 
fassung durch die Vorarbeiten des Gesetzes!?) erfährt.!). 


®) Petersen „Comm.“ p. 496: b. Busch I p. 98, 101: IV p. 299 ff; 
Wilmowski-Levy Note 4 zu & 293 C. P. O. In der gleichen Richtung 
bewegt sich die Deduktion der übrigen Anhänger der Petersen’schen Ansicht, 
die sich bei Wilm.-Levy Ip. 402 und Struckmann-Koch a. a. O. vorfinden. 
Vgl. bes. Eccius b. Gruchot 23 p. 742: „Pr. Pr. R.“* I $ 57 Anm. 59, p 260 
Note 6; Schollmeyer „Zwischenstreit“ p. 20 ff; Bülow Note 4 zu $ 235 
C. P. ©. — Für den römischen und gemeinen Prozess hält es Eisele für 
möglich, dass über etwas judiciert wird, das „erst im Stadium des Judiciums 
in judicium deduziert“ wird (vgl. p. 31, 118); desgl. Rümelin „Zur Lehre v. 
d. exc. rei jud.“ (Tübingen 1875) p. 8 ff. 

10) Im 5. Kapitel. 

11) Vgl. Wetzell p. 843; Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 20; b. 
Gruchot 31 p. 227, 229; Lippmann Arch. f. ziv. Pr. 65 p. 413; Fitting 
& 56 (p. 317) Anm. 17; Hellmann p. 458; Struckmann-Koch p. 253, 
Wilmowski-Levy I p. 395 und dort cit. Ferner Seuffert 40 Nr. 68! 
Busch 7 p. 101. 

12) Ebenso Wex b. Gruchot 31 p. 262 ff. 

13) Nordd. Prot. bes. p. 794; Motive zu $ 235, $ 254 und $& 293 (bes. 
p. 189): vgl. hierzu und gegenüber den Einwendungen Bülow’s (Note 4 zu 
$& 235) und Wilmowski-Levy’s (I p. 401 ff) vor allen: Struckmann-Koch 
p. 256 ff; Gaupp I. p. 293 ff. 

14) Geib „Theorie“ p. 222 ff (152 ff) scheidet neuestens zwischen Urteil 
und rechtskraftfähiger Entscheidung eines Entscheidungsgrundes. Dass die 
letztere nach dem 8 293 Abs. 2 C. P. O. vorliegt, kann er nicht leugnen, sie 
soll aber nach ihm, da nur mit Rücksicht auf das petitum ergangen, nur in 
Beziehung auf dieses Rechtskraft beschreiten und mithin sehr beschränkte Be- 
deutung besitzen. Er wendet sich von diesem Standpunkte aus auch gegen 
die Annahme der Inzidentklage. — Ich vermag seinen Ausführungen nicht beizu- 
treten. Abgesehen davon, dass er der Absicht des Gesetzes, wie dessen Mate- 
rialien ergeben, nicht gerecht wird, in dem von ihm angenommenen Sinne ge- 
winnt ohne weiteres nach der C. P. O. jedes Urteilselement (relative) Rechtskraft, 
was ja von der Theorie durch die Formulierung: der Urteilstenor sei aus den 
Gründen zu erläutern, nicht ein abstrakter, sondern ein konkreter individualisierter 
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Der Streit über den Gegenstand der Inzidentklage soll erst 
an späterer Stelle!) seine Erörterung finden. Hier sei nur kurz 
darauf hingewiesen, dass diesen Gegenstand weder die „Compen- 
sationseinrede“, noch der „Compensationsanspruch“, noch die Gegen- 
forderung nach der Seite ihres gegenwärtigen Bestehens, sondern 
die Frage des früheren Bestehens der Gegenforderung und zwar 
des Bestehens zur Zeit des Aufrechnungsangebotes bildet, und 
dass sich dies aus dem klaren Wortlaut des $ 293 Abs. 2 C. P. O. 
in Verbindung mit der Erwägung ergibt, dass die Gegenforderung 
im Augenblicke des Auftauchens des Inzidentantrages nicht mehr 
besteht, und nur ihr Bestehen im Zeitpunkte des Aufrechnungs- 
angebotes von Erheblichkeit ist. Da sich der Feststellungsantrag 
auf den Zeitpunkt rechtskräftiger Entscheidung bezieht und in 
diesem Zeitpunkte die Tilgung der Gegenforderungen quoad 
concurrentes quantitates ihren bedingten Charakter abstreift, so 


Anspruch sei Streitobjekt, deutlich genug ausgedrückt ist. — Geib geht indess 
noch erheblich weiter; auch jene beschränkte Rechtskraft besitzt nur die Ent- 
scheidung über das einstige Bestehen der Gegenforderung. Erfolgt Abweisung 
des Aufrechnungsvorbringens wegen Beweisfälligkeit des Beklagten bezüglich des 
Bestehens der Gegenforderung, so tritt nach ihm ($ 10 bes. p. 255 ff, 311 ff) 
nicht einmal in diesem Umfange Rechtskraft ein. Ueber den wahrlich nicht 
missverständlichen $ 293 Abs. 2 C. P. O. hilft sich Geib höchst gewaltsam 
hinweg: Die Entscheidung einer durch Einrede geltend gemachten Gegen- 
forderung wird rechtskräftig und zwar in vollem Umfange — sofern Wider- 
klage — erhoben ist, — das heisst sofern die Gegenforderung gerade nicht 
durch Einrede geltend gemacht ist. Die Hauptsache hätte der Gesetzgeber also 
nicht gesagt, und, was er nach dieser Ansicht hätte sagen wollen, wäre, wie 
auch Geib zugibt (p. 311 ff), überflüssig, weil selbstverständlich. Zudem würde 
der Gesetzgeber den Unterschied, welcher zwischen der Entscheidung über das 
Bestehen und derjenigen über das „Nichtbestehen“ der Gegenforderung liegt, 
nicht nur hervorzuheben ganz unterlassen haben, er hätte ganz Differentes in 
unglaublich ungeschickter und missverständlicher Weise zusammengestellt. Die 
Gründe, durch die Geib (p. 256 ff) seine Annahme plausibel zu machen sucht, 
sind nicht stichhaltig. Der Richter, der das Compensationsvorbringen wegen 
„Nichtexistenz‘“ der Gegenforderung abweist, muss damit allerdings nicht zu der 
Ueberzeugung von ihrer Nichtexistenz gekommen sein: es genügt, dass 
er nicht zu der Ueberzeugung von ihrer Existenz gekommen ist, dass 
der Compensant in diesem Punkte beweisfällig bleibt. Aber das ist ja bei 
klageweiser Geltendmachung genau so! Auch bei der Widerklage, die Geib 
will, die also aus dem durch die unrichtige Auffassung des inkorrekten Ausdrucks 
„Entscheidung über das... Nichtbestehen der Gegenforderung“ geschaffenen 
Dilemma nicht zu helfen vermag. Die verschiedene Behandlung der Entschei- 
dungen über Bestehen und „Nichtbestehen,“ die Geib behauptet, ist überdies 
unmöglich (trotz dem Abänderungsvorschlag der 2. Komm. B. G. B.’s); eine ist 
Correlat der andern, sonst würde die Rechtskraft ja stets nur gegen den Be- 
klagten (resp. Compensaten) wirken, nicht gegen den Kläger (bezw. Compensanten). 
— Ist die Vermutung der Inzidentklage richtig — und daran dürften bes. auch 
die Materialien des Gesetzes keinen Zweifel lassen (vgl. 7. Kap.), und die Gegen- 
gründe Geib’s (p. 264 ff), die die Möglichkeit einer Inzidentklage auf früheres 
Bestehen nicht ins Auge fassen, nichts ändern, — so fällt auch der aus dem 
$ 279 C. P. O. geschöpfte Einwand (p. 258). Dass das Bestehen oder Nicht- 
bestehen der Gegenforderung für die Entscheidung des Prozesses präjudiziell 
ist, dürfte ausser Geib (p. ?64 ff) Niemand leugnen. 
15) Im 7. Kapitel. 


betrifft er keineswegs das frühere Bestehen einer nur resolutiv- 
bedingt getilgten Forderung, Wird das Compensationsangebot, 
solange zulässig, zurückgenommen,!®) so tritt natürlich auch keine 
Feststellung der Gegenforderung ein, da das Compensationsvor- 
bringen dann mit seinen sämtlichen Bestandteilen aus dem 
Rechtsstreite verschwindet. 


Aus alledem erhellt, dass die in Frage stehende Feststellungs- 
klage als Inzidentteststellungswiderklage gemäss $ 253 C. P. O. 
aufzufassen ist.17) Freilich besitzt sie die Besonderheit, dass sie 
keines ausdrücklichen Antrages benötigt, vielmehr auch ohne An- 
trag für erhoben angesehen, vermutet wird. Die in der Nord- 
deutschen Commission!®) für sie verwendete Bezeichnung „ver- 
steckte Widerklage“ scheint mir geeigneter als Schollmeyer’s „un- 
entwickelte Widerklage“, da die letztere das Postulat einer Ent- 
wickelung dieser Widerklage an der Stirn trägt. Am zutreffend- 
sten dürfte indess die Bezeichnung gesetzlich vermutete Wider- 
klage sein, an der ich im Folgenden festhalten werde. 


In welchen Fällen die Präsumtion der Inzidentklage nicht 
Platz greift, soll später!®) erörtert werden. Hier sei hervorgehoben, 
dass sie nicht unter allen Umständen zur Entscheidung gelangt 
und gelangen soll, auch wenn das Compensationsvorbringen nicht 
nur eventuell erhoben ist. Einzig wenn eine Entscheidung über 
das — einstige — Bestehen oder Nichtbestehen der Gegenforde- 
rung ergeht und diese Entscheidung zur Abweisung der Klage 
wegen Tilgung durch Compensation oder zur Verwerfung des Auf- 
rechnungsvorbringens führt, könnte ein Anlass vorliegen, weiteren 
Prozessen über die Gegenforderung vorzubeugen, — was aller- 
dings nur durch den Einfluss der rechtskräftigen Entscheidung 
eines Präjudizialpunktes?°) bis zu einem gewissen Grade erreicht 
wird. Findet die Zurückweisung des Vorbringens wegen man- 
gelnder Compensabilität statt, so fehlt nicht nur jedes Bedürfnis 
nach einer Rechtskraft gemäss $ 293 Abs. 2 C. P. O., da die 
Gegenforderung ja, wenn existent und bestritten, sowieso noch im 
Klagewege geltend gemacht werden muss; oft genug erfolgt die 
Verwerfung auf Grund des offenkundigen oder leicht erweislichen 
Compensabilitätsmangels, ohne dass eine Erörterung der Existenz 
der Gegenforderung überhaupt stattfände, und beim Fehlen der 
Gegenseitigkeit wäre eine rechtskräftige Entscheidung der Existenz- 
frage überhaupt ausgeschlossen.?!) 


16) Vgl. oben p. 49 ff, unten & 36. 

1) Vgl. Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 28 ff; Wach „Vorträge“ p. 109. 

'8\ Prot. p. 794. 

1%) Im 7. Kapitel. 

20) Vgl. das 7. Kapitel. 

®1) Dies ist unbestritten. Vgl. Struckmann-Koch p. 347; Gaupp I 
p- 598; Sarwey I p. 448; Bülow Note I zu $ 293 ad 2; Petersen p. 496; 
Wilmowski-Levy I p. 526; Reincke p. 357; ferner R. G. 14 p. 348. 


so 


Nur unter der Resolutivbedingung, dass es bei der Entschei- 
dung über das Aufrechnungsvorbringen überhaupt einer Entschei- 
dung über das — einstige — Bestehen der Gegenforderung be- 
dürfe, gilt die Inzidentklage als erhoben. Es zeigt sich evident, 
dass sie in völliger Abhängigkeit von dem Compensationszwecke 
steht. 


Dies der Inhalt des Compensationsvorbringens in seinem 
zweiten Stadium, auf dem es der Regel nach bis zu dem Augen- 
blicke der Annahmeweigerung verharrt. 


III. Die Compensation steht jedem anderen Erfüllungsmodus, 
besonders der Zahlung, was die Möglichkeit der Lösung des Obli- 
gationsnexus durch einseitigen Willensakt angeht, gleich: das 
glaubten wir oben annehmen zu müssen. Daraus folgt, dass das 
Compensationsangebot nicht stets und ohne Weiteres die Wirkung 
der Deposition haben kann. Erst im Falle der Nichtannahme des 
Zahlungsangebotes erwächst das Recht auf Deposition mit deren 
specifischen Wirkungen. Erst im Falle der Nichtannahme des 
Compensationsangebotes kann dieses die Wirkungen der Deposition 
erwerben, während es bis dahin dem einfachen Zahlungsangebot 
gleich zu erachten ist. Keinem Zweifel unterliegt es, dass jene 
Depositionswirkung nicht von selbst eintreten kann, es bedarf 
einer causa efficiens, der Geltendmachung des Rechtes auf Er- 
zeugung dieser Wirkung, Verharrt der Beklagte bei seinem 
Compensationsvorbringen auch nach der Annahmeweigerung 
des Klägers, so gewinnt dieses, ohne dass hierzu ein besonderer 
abgetrennter Akt erforderlich wäre, einen Augenblick, aber nur 
einen Augenblick wieder materiell-rechtlich-wirkende Kraft.??) 
Es ist auf seine 3. Entwickelungsstufe getreten. Auf dieser be- 
sitzt es natürlich ausserdem den prozessualen Inhalt, den es in 
der zweiten Phase besass, noch immer: es erscheint gerade als 
das charakteristische Merkmal des prozessualen im Gegensatz zu 
dem materiell rechtlichen Inhalt, dass der erstere, sobald er ein- 
mal in das Vorbringen aufgenommen ist, diesem für alle ferneren 
Stadien verbleibt, während die materiell-rechtlichen Akte nur einen 
Augenblick der Gegenwart angehören, um sofort in der Vergangen- 
heit zu verschwinden und nur ihre Wirkungen zurückzulassen. 
Es ergeben sich jetzt folgende Bestandteile: 


a. Allegation des Bestehens und der Compensabilität der Ge- 
genforderung, ferner der Thatsache der Geltendmachung 
des Compensationsrechtes (des erfolgten Compensations- 
angebotes); 

b. Geltendmachung der Rechte aus der Nichtannahme dieses 


22) Aehnlich — wie ich nach Fertigstellung des Manuskripts sehe — 
Geib „Theorie“ p. 29 ff, der diese Wirkung als Wirkung der „Compensations- 
vollzugsbereitschait“ bezeichnet. 
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Angebotes, wodurch der Erfolg der resolutiv-bedingten 
Tilgung erzielt wird; 

c. Feststellungsantrag. 

Diese dritte Phase könnte sich gegebenenfalls für den Pro- 
zess unter Uebergehung der zweiten unmittelbar an die erste 
anschliessen. Sie dauert wie erwähnt nur einen Augenblick, ja, 
es ist möglich, dass sie für den Prozess überhaupt nie eintritt, in 
dem Falle nämlich, wo der materiell-rechtliche Akt b nicht in 
der mündlichen Verhandlung, sondern in einem Schriftsatze, oder 
sonst aussergerichtlich ausgeführt wird. Dann tritt sogleich die 
letzte Metamorphose ein. 


IV. Der Akt IIIb ist vollzogen, seine Wirkungen sind er- 
zeugt, die auf ihn bezügliche Allegation schiebt sich an seine 
Stelle. Als Inhalt zeigt sich: 

a. Illa; 

b. Allegation von IIIb und seinen Wirkungen; 

c. Feststellungsantrag. 

Erst nach Erreichung dieses 4. Stadiums, in welchem es mit 
dem im zweiten Kapitel behandelten Compensationsvorbringen in- 
haltlich übereinstimnit, trägt das hier betrachtete Compensations- 
vorbringen dauernd rein prozessuale Natur. Erst in diesem Stadium 
gewinnt es Stetigkeit und Beständigkeit; es verharrt in ihm bis 
zur Erledigung des Prozesses oder zur Zurücknahme des Com- 
pensationsangebotes. 


Geht man davon aus, nur exceptionsmässige Schwächung sei 
die Folge des Compensationsangebotes und der Geltendmachung 
gemäss IIIb, so würde sich zwischen IVb und e noch hinein- 
fügen: 

IV bi, Geltendmachung des Anfechtungsrechtes, wodurch die — 
bedingte — Tilgung herbeigeführt wird: wiederum ein 
materiell-rechtlicher Akt mit den hieraus sich ergebenden 
Eigentümlichkeiten. 


V, Bei dieser letzteren Annahme erscheint noch eine 5. Phase, 
die erst Dauer besitzt. Ihre Gestalt ergibt sich von selbst: der 
Akt IV bi ist vorüber, seine Wirkung eingetreten, es erfolgt die 
darauf bezügliche Allegation. Der Inhalt ist: 

a. IVa, 

b. IVb, 

c. Allegation von IVb! und seinen Wirkungen, 

d. IVe. 

Im Falle der Annahme, die Anfechtung könne nur im Pro- 
zesse geltend gemacht werden, ergibt sich die nämliche Modi- 
fikation der vorstehenden Konstruktion, die am Schlusse des 
vorigen Kapitels erwähnt wurde. 
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Werfen wir einen flüchtigen Blick über die hiernach statt- 
findende Entwicklung des Compensationsvorbringens in dem weiten 
Sinne, in dem wir es gefasst haben, so sehen wir, dass es sich 
durch sich selbst fortbildet, die eigene Ursache seiner mannichfachen 
Veränderung darstellt. Die in ihm jeweils enthaltenen materiell- 
rechtlichen Akte formen das ihm zu Grunde liegende materielle 
Rechtsverhältnis um, und diese Umformung wiederum verleiht 
jedesmal dem prozessualen Teile seines Inhalts, dem prozessualsn 
Rechtsverhältnisse, eine neue Gestalt. Es verschlägt natürlich 
nichts gegen die Richtigkeit unserer Konstruktion, dass dieser 
Wechsel seines Gehaltes und seines Charakters dem Vorbringenden 
selbst der Regel nach schwerlich zum Bewusstsein kommen dürfte, 
auch aus der Formulierung nicht erhellt. 

Will man das Aufrechnungsvorbringen auf Grund des ge- 
wonnenen Ergebnisses kurz charakterisieren, so wäre zu sagen: 
es ist in keiner Hinsicht prozessuale Geltendmachung eines 
Anspruchs zwecks Befriedigung, auch nicht reines Verteidigungs- 
mittel, vielmehr zu einem Teile eine Reihe durchaus materiell- 
rechtlicher Akte, zu einem anderen Teile — in der Inzidentklage 
— (Gegen-)Angriffsmittel, zu einem dritten Teile freilich Ver- 
teidigungsmittel, aber nur insofern Allegation rechtsvernichtender 
Thatsachen prozessuales Verteidigungsmittel ist. 


4. Kapitel. 


Die abweichenden Anschauungen bezüglich des 
Wesens des eigentlichen Compensationsvorbringens. 
$ 28. 

Wenn man bedenkt, welche Verwirrung über die Begriffe 
Compensationseinrede und Widerklage noch in den Verhandlungen 
der Norddeutschen Commission!) zu finden ist, so darf es Nie- 
manden Wunder nehmen, dass das Wesen des Compensations- 
vorbringens so wenig untersucht, meist so ungewöhnlich verkannt 
und so höchst umstritten ist. 

Auch die eigenartige ökonomische und rechtliche Doppel- 
wirkung der Aufrechnung hat viele verkehrte Auffassungen erzeugt. 

Ohne Klarheit über das Wesen und die Vollzugsform der 
Aufrechnung ist hier kein fester Grund zu finden. 

Manche?) glauben das Aufrechnungsvorbringen ausreichend 


!) Prot. p. 57, 558, 571, 608; vgl. Rehbein „Entsch.“ III p. 161 Anm; 
Förster-Eccius (6. Aufl.) I p. 599. 

2) Z. B. Koch „Pr. C. Pr.“ $ 69; Dernburg „Pr. Pr. R.“ II 8& 106. 
Ueber diejenigen, die Compensabilität und exceptionsmässige Affizierung gleich- 
setzen und also in der „Compensationseinrede‘“‘ Ausübung eines Exceptionsrechtes 
erblicken, vgl. $ 28 a. E. 


FEB, 5 A 


charakterisiert zu haben, wenn sie es mit der auch noch heute 
völlig neutralen Bezeichnung „Einrede“ oder „Einwand‘ versehen, 
ohne die Besonderheit dieser Einrede und dieses Einwandes zu 
untersuchen. Andere gehen weiter. Sie subsumieren es unter 
den engeren Begriff der sogenannten anspruchs- oder rechtsver- 
folgenden Einrede.3) Dieser Begriff ist indessen unhaltbar. Die 
Definition Fitting’st) lautet: anspruchsverfolgend ist diejenige 
Einrede, „durch welche der Beklagte einen (privaten) Anspruch 
gegen den Kläger geltend macht, wegen dessen er den von diesem 
erhobenen, wenn auch berechtigten, nur gegen gleichzeitige Be- 
friedigung jenes Gegenanspruchs zu befriedigen brauche“ und 
zählt als Fall ausser der „Compensationseinrede“ die Retentions- 
einrede auf. In beiden Fällen erstrebt jedoch der Beklagte durch 
seine Einrede nur Abwehr des klägerischen Angriffs. Hat die 
Retentionseinrede Erfolg, so ist darum der dieser Einrede zu Grunde 
liegende Anspruch nicht realisiert; weder im Sinne der Leistungs- 
noch im Sinne der Feststellungsklage ist über ihn ein rechtskraft- 
fähiges Erkenntnis ergangen.) Es könnte auch nach Fitting's 
und Rinteln’se) Ansicht nur ein rechtskräftiges Erkenntnis über 
das Bestehen des Retentionsrechtes in Frage kommen. Das Re- 
tentionsrecht ist jedoch wiederum ein rein negatives, nur in der 
Abwehr sich äusserndes Recht, seine Verfolgung will weder 
Fitting noch Rinteln als Zweck der Einrede angesehen wissen. 

Bei der Compensationseinrede, selbst richterlichen Vollzug 
der Compensation vorausgesetzt, steht es nicht anders. Als reine 
Einrede könnte sie nur im Sinne der alten exceptio doli, die nach 
dieser Vollzugstheorie Abweisung ohne Durchführung der Auf- 
rechnung zur Folge haben musste, wirken. Soweit sie zur Voll- 
ziehung der Aufrechnung seitens des Richters führt, muss neben 
ihr in dem Vorbringen des Compensanten gleichzeitig ein Antrag 
auf diese Vollziehung enthalten sein und eventuell kraft Gesetzes 
vermutet werden, ein Antrag, der mit einer Einrede nichts zu 
schaffen hat. Dieser Antrag trägt allerdings rechtsverfolgenden 
Charakter.) Er bedarf aber, sofern man durch den Richter den 


®) Vgl. oben $ 27 Note 2. Mittel oder Form zur Geltendmachung (Er- 
hebung) eines Anspruchs ist die Compensationseinrede nach Nordd. Prot. p. 537; 
Struckmann-Koch p. 151; Gaupp I p. 289, 292 ff; Sarwey Note 4 zu 
8 136 C. P. O.; Bülow Note 2 zu $& 136; Seuffert p. 141; Förster I 
p. 225 (anders p. 402); Petersen p. 243 (anders p. 245, 468); Wach „Hand- 
buch“ p. 290 ff, 537 Note 13; Wilmowski-Levy I p. 237, 240 (anders 
p. 401); Mandry p. 236 Note 6; Eisele p. 369; Dernburg Pand. I $ 137; 
Wex b. Gruchot 31 p. 254; auch Schollmeyer „Comp.-Einrede‘“ p. 26; 
nun „Comm.“ I p. 437; Endemann „Comm.“ I p. 483, 485, II p. 136, 

4855 p. 310 ff. ; 

&) Vgl. ausser den $ 27 Anm. 2 cit. noch Osann „Beiträge“ p. 19. 

®) p. 318, 336. 

?) Diesen Antrag enthält das Vorbringen nach Eisele, bes. p. 361; Gaupp I 
p. 295 oben. 
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Vertragswillen des Compensaten ergänzen lässt, eines nichtprozes- 
sualen Aktes zu seiner Ergänzung, und zwar des Aufrechnungs- 
angebotes. Desgleichen kann dieses Angebot nicht fehlen, wenn 
man, wie allein haltbar sein könnte) bei dem Richter nur auf 
Verurteilung des Klägers zum Abschlusse des Aufrechnungsver- 
trages antragen würde. Im letzteren Falle läge eine wahre Wider- 
klage vor.?) 


Nur in diesem Sinne kann denjenigen, welche von richter- 
lichem Vollzuge der Aufrechnung ausgehend annehmen, durch die 
Compensationseinrede werde „der Anspruch auf Compensation 
geltend gemacht“,!% selbst von ihrem theoretischen Standpunkte 
aus beigepflichtet werden. 


Nach unserer Vollziehungstheorie vollends kann von einer 
anspruchverfolgenden Einrede von vornherein nicht die Rede sein. 
Diejenigen Akte, durch welche das Compensationsrecht durchgesetzt 
wird, sind rein materiell-rechtlicher Natur. Freilich ist in dem 
Aufrechnungsvorbringen auch die Erhebung eines Anspruchs ent- 
halten, aber nur eines Feststellungsanspruchs, der mit dem Com- 
pensationsrechte unmittelbar gar nichts zu thun hat und einzig — 
nach Geib’s!!) treffendem Worte — künstlich die Rechtskraft 
eines Entscheidungsgrundes bewirkt. 


Die Ansicht z. B. Schollmeyer’s,12) Hellmann’s'3) und 
Reincke’s!4) kann also insofern gebilligt werden. 


Allen denen, die in dem Compensationsvorbringen eine Form 
prozessualer Anspruchsverwirklichung erblicken — und auch die 
Motive der C. P. 0.15) stehen auf diesem Standpunkte — muss 
endlich wiederholt und nachdrücklich entgegengehalten werden, 
dass die Aufrechnung nach der Ansicht des Compensanten wie 
nach der jeweiligen Rechtskonstellation in erster Linie und zu- 
meist allein Tilgung, Erfüllung der Forderung des Gegners 
bezweckt und nur mittelbar gemäss der Eigenart der Auf- 
rechnung auch Erfüllung der eignen Forderung herbeiführt. 
Die Verteidigungsstellung des Compensanten im Prozesse nicht 
nur, sondern auch die Natur der Compensation, als einer dem 
Schuldner zustehenden Surrogaterfüllung erweisen dies unzwei- 
deutig. Diejenigen, welche daran festhalten, dass die Compen- 


8) Vgl. oben $ 9. 

®) Aehnlich jetzt auch Geib „Theorie“ p. 4. 

10) Ausser Eisele (vgl. hier Note 3) meinen z. B. auch Wach „Vortr.“ 
p. 105, Wilmowsky-Levy I p. 526 (Handausg. p. 152) die Wendung augen- 
scheinlich in diesem oder einem ähnlichen Sinne. 

11) Archiv f. z. Pr. p. 185. 

12) In seiner „Compensationseinrede.“ 

3) pn. 457. 

1) p. 357, 279, 

6) p. 187, 189; vgl. auch Prot. der Nordd. Komm. p. 794. 
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sationseinrede ein reines Verteidigungsmittel sei,16) befinden sich 
insofern entschieden im Rechte. 

Die Erkenntnis, dass auch bei prozessualem Vollzuge in dem 
Vorbringen ein Aufrechnungsangebot enthalten sein müsse, hat 
zuerst Schwanert!?) gewonnen, der den übrigen Inhalt kurz als 
exceptio doli bezeichnet, ohne deren Wesen näher zu zergliedern. 

Eine eingehendere Erörterung des Vorbringens bietet Eisele. 
Er betont zuvörderst,18) dass sich die Compensationsdefension von 
den Exceptionen und von den ipso jure wirkenden Befreiungs- 
gründen in gleicher Weise unterscheide Das Charakteristische 
jener Defension ist nach ihm nicht Allegation, sondern Disposition, 
während Allegation und Beweis nur darlegen, dass für diese Dis- 
position die thatsächlichen Unterlagen gegeben sind.!?) „Als eine 
Willenserklärung, die auf Veränderung in Rechten abzielt, ist 
dann also die Compensationsdefension ein Rechtsgeschäft oder we- 
nigstens ein Stück eines solchen. Es ist also die gerichtliche 
Compensation keineswegs etwas von dem Rechtsgeschäft der 
freiwilligen oder aussergerichtlichen Compensation so durchaus 
Verschiedenes.“2%) Das Aufrechnungsvorbringen hat somit nach 
Eisele einen überwiegend materiell-rechtlichen Inhalt. Der Com- 
pensant compensiert — soweit er das allein vermag — d.h. er 
macht ein Aufrechnungsangebot, das die Gegenpartei anzunehmen 
berechtigt ist. Gleichzeitig stellt er aber — Eisele scheidet diese 
beiden Momente nicht scharf — einen Prozessantrag auf Voll- 
ziehung der Aufrechnung an den Richter?) Man sieht, dass 
Eisele in sich konsequent bleibt, und mit ziemlicher Vellständig- 
keit — er lässt nur den Inzidentfeststellungsantrag ausser Acht — 
zu dem bei seiner Vollzugstheorie notwendigen Ergebnisse ge- 
langt.22) 

Es bedeutet demgegenüber einen entschiedenen Rückschritt, 
wenn der sonst so verdienstvolle Stampe?3) die Compensations- 


16) Vgl. Ob. Tr. 4 p. 207; Koch „Pr. C. Pr.“ p. 169; Hellmann p. 438; 
Geib Zeitschr. p. 542 (mit Rücksicht auf den Entwurf zur Abänderung der 
C. P. O.); ferner Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 20. Ueber Förster, 
Petersen und Wilmowsky-Levy vgl. hier Note 3, 

17) p. 64 ff in Verbindung mit p. 69. 

18) p. 223. 

12) p. 213, 223 ff, 228. 

20), p. 228. Dagegen neuestens Geib „Theorie“ p. 66 ff, 8 3, $ 4, bes. 
p- 86. Nach Geib ist die Compensationseinrede in erster Linie blosse Allegierung 
und enthält eine Disposition nur, insofern die Geltendmachung der exc. doli, als 
welche Geib sie auffasst, stets als Disposition angesehen werden kann. Freilich 
bietet auch nach Geib der Beklagte (Compensant) zunächst Befriedigung durch 
Compensation an; erst bei der Nichtannahme wandelt sich das Vorbringen in 
exc. doli praesentis (p. 42 ff, 44 ff, 58). 

21) p, 361, vgl. auch p. 249, 265. 

22) Zustimmend zu Eisele in diesem Punkte (im Wesentlichen): Schey 
b. Grünhut 6 p. 763. 

8) p. 36 ff. 
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offerte nebst ihren Wirkungen aus dem „Compensationseinwand“, 
von dem sie sich gar nicht trennen lässt, verweisen und in einer 
besonderen „Einrede“ zur Geltung bringen lassen will. Wendt,?%) 
Goldschmidt?) und Geib?°) vor allem haben trotz Stampe mit 
Recht daran festgehalten, dass das Aufrechnungsvorbringen we- 
sentlich auf dem Angebot des Compensanten basiert. 


Schon nach römischem und gemeinem Recht??) beschritt die 
Entscheidung über das — einstige — Bestehen der Gegenforde- 
rung Rechtskraft.) Meines Wissens ist indess die Foulgerung, 
dass mithin das Aufrechnungsvorbringen eine versteckte Wider- 
klage enthalte, vor Dernburg??) von keinem der gemeinrecht- 
lichen Autoren gezogen. In den Protokollen der Norddeutschen 
Commission3°) finden sich bereits mannigfache Andeutungen. Aller- 
dings mag hier die Vermischung des Compensationseinrede- und 
des Widerklagebegriffs ihr Uebriges getlıan haben. 


Dass seit der Civilprozessordnung mit ihrer klareren Ter- 
minologie und mit dem $ 293 Abs. 2 ein Zweifel an der gesetz- 
lichen Vermutung der Inzidentfeststellungsklage kaum mehr auf- 
kommen kann und nur wenige grundsätzliche Gegner derselben 
sich gefunden haben, wurde ausgeführt. In vollster Schärfe fand 
jene Erkenntnis ihren Ausdruck in Schollmeyer’s „Compen- 
sationseinrede“, in der die gesetzlich vermutete oder, wie Scholl- 
meyer sie nennt, die „unentwickelte“ Widerklage zuerst aus dem 
sonstigen Inhalte des Aufrechnungsvorbringens herausgeschält und 
in ihrer Wesenseigenheit erforscht ist. 


Den Rest des Vorbringens fasst Schollmeyer in der be- 
zeichneten Abhandlung?!) noch als reine Einrede, reines Ver- 
teidigungsmittel auf, durch welches allerdings das Recht auf Com- 
pensation geltend gemacht werde, und damit gleichzeitig die Frage 
nach der Zulässigkeit der Aufrechnung und nach ihren Wirkungen 


24) p. 582. 

2) p. 136 ff. 

26) Archiv p. 177; jetzt auch „Theorie“ p. 42, wo Geib freilich ähnlich 
Stampe das Angebot von der Compensationsdefension scharf sondert — mit vollem 
Rechte, wie oben. hervorgehoben, wenn er unter den Begriff des Vorbringens 
(der Defension) nur die prozessualen Akte des Aufrechnenden subsumiert. 

?) 1.78 1D.h.t.; Wetzell p. 128 Note 56; Ob. Tr. 67 p. 32. 

2) Wie ich nach Fertigstellung der Reinschrift sehe, wendet sich Geib 
„Theorie“ bes. p. 246 fi, wie er schon minder energisch Archiv p. 179 ff u. 
Zeitschr. p. 536 ff gethan, gegen die Beweiskraft der I. 7 & 1 cit. Seiner An- 
nahme einer erhobenen Widerklage vermag ich bei der allgemeinen Fassung der 
Stelle nicht beizupflichten. 

2) A. a. O. 

80) Bes. p. 794; ferner p. 592 fi, 605 ff, 790 ff, 819. 

8) p. 26, 27 fi, 31. Es dient zum Verständnis der Schollmeyer’schen 
Auffassung, wenn man sich vor Augen hält, dass nach seiner Ansicht die 
Compensation, insofern sie ausser durch Vertrag nur durch den Richter voll- 
zogen werden kann, auf der Grenze zwischen materiellem und Prozessrecht 
steht, und: durch Prozessnormen beeinflusst wird („Comp.-Einr.“ p. 1). 
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auf die Klageforderung zur Entscheidung gebracht werde Wenn 
er von einer rechtsverfolgenden Einrede spricht, so versteht er 
darunter nicht das widerklageähnliche Institut, welches Fitting 
und andere aus ihr gemacht haben. Er ist also hier weit ent- 
fernt, das Vorbringen überhaupt, — wie manche seiner Gegner??) 
ihm unterschieben — als eine unentwickelte Widerklage zu be- 
zeichnen.??) Später hat er seine Ansicht jedoch wesentlich modi- 
fiziert. 

Wenn Petersen gelegentlich der Besprechung von Osann’s 
Beiträgen°®) sich dahin äussert, Schollmeyer müsse bei konse- 
quenter Verfolgung seiner Ansicht über das Wesen des Compen- 
sationsvorbringens notwendig dahin kommen, dieses Vorbringen 
überhaupt zu einer Leistungswiderklage zu stempeln, so hat er 
gewiss Unrecht. Dennoch ist seine Vorhersage bald eingetroffen ;35) 
aber aus einem andern Grunde: jeder, der prozessualen Vollzug 
der Aufrechnung in dem Sinne annimmt, dass der Kläger zur 
Annahme der Aufrechnungsofferte verurteilt, oder sein Wille nach 
Analogie des $ 32 Ges. vom 6. Februar 1875 suppliert werde,?®) 
muss davon ausgehen, dass der Beklagte Verurteilung des Klägers . 
zur Erfüllung des Gegenanspruchs durch Aufrechnung, d. h. zur 
Annahme des Aufrechnungsangebotes beantragt. 

In folgerichtiger Durchführung ihrer Vollzugstheorie gelangen 
denn auch ausser Schollmeyer noch Wach,?”) Planck ,?®) 
Freudenstein,?°) Osann“‘) und Wendt?!) zu dieser Auffassung.“2) 
Von ihnen bringt Osann die schärfste und ausführlichste Formu- 
lierung. Danach ist die „Compensationseinrede“ „an sich“ ein 
Mittelding zwischen Einrede und Widerklage,?) eine eigentüm- 
liche Combination von beiden.*) In der Civilprozessordnung sei 
indess ihre Einredenatur völlig aufgegeben und die „Anspruchs- 
natur“ in den Vordergrund getreten. Der Anspruch gehe: 

1. auf Feststellung der Gegenforderung; 

2. auf Realisierung derselben durch Aufrechnung. 


2, Struckmann-Koch p. 154; Seuffert p. 170; Wilmowski-Levy 
I p. 402; Förster p. 402. 

83) Obwohl er es bei Gruchot 31 p. 247 selbst so darstellt. 

#4) Bei Gruchot 30 p. 746 ff. 

®%) Vgl. Schollmeyer a. a. O. 

®e) Vgl. oben $ 9. 

?n, „Vorträge“ p. 105, 107. 

8) p. 2693. 

#) „Rechtskraft“ p. 203 Note 4. 

40%) In seinen „Beiträgen.“ 

#1) „Pand.* p. 582. Ferner ist Appleton hierher zu zählen (p. 237 ff, 
302 ff). Vgl. auch Bülow (oben $ 9 Note 23). 

12) Die oben $ 28 a. A. behandelte „anspruchsverfolgende Einrede“ besonders 
Fitting’s ist von einer Leistungswiderklage nicht so sehr verschieden. Dagegen 
neuestens Geib „Theorie“ p. 103 ff. 
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In ersterer Beziehung liege eine Inzidentfeststellungswider- 
klage gemäss $ 253 C. P. O. vor, in zweiter eine wahre Wider- 
klage auf Aufrechnung statt auf Leistung.) 

Es taucht sofort die Schwierigkeit auf, dass eine derartige 
Klagehäufung gewiss nicht zulässig ist, und Osann weiss gegen 
dieses Bedenken nur den Hinweis auf den $ 293 Abs. 2 C.P.O.: 
zu bieten, der die Inzidentklage vorschreibe4%) Da aber die 
Gründe für die Annahme der Leistungswiderklage und überhaupt 
die „Anspruchsnatur“ der „Compensationseinrede“ in keiner Weise 
stichhaltig sind,t”) so fällt diese Konstruktion, abgesehen davon, 
dass ihr, wie den andern bisher aufgeführten Konstruktionen, 
durch die früher erbrachte Widerlegung der zu Grunde liegenden 
Vollzugstheorie der Boden unter den Füssen weggezogen ist. 


Es bleibt zu erwähnen, dass auch nach Stampe®) die Rechts- 
grundlage des Compensationseinwandes weder derjenigen einer 
peremptorischen noch der einer dilatorischen Einrede gleicht, son- 
dern eine ganz eigenartige Natur besitzt: sie ist „lediglich Dasein 
eines Rechtes auf Compensation“; „sie ficht nicht den Bestand der 
Klageforderung an; sie streitet lediglich gegen die Zuständigkeit 
der verlangten Befriedigungsart.“ 

Weiter sei bemerkt, dass Lippmann,“) in gänzlicher Ver- 
kennung des Wesens der Aufrechnung, ihrer Vollziehung die 
Eigenschaft des rechtsgeschäftlichen Handels abspricht, indem er 
sie zu reinem prozessualen Handeln stempelt, ohne indess die Art 
dieses prozessualen Handelns irgend auseinanderzusetzen. 

Nach Wex35°) bilden die Gegenforderung und die Einrede ver- 
eint die Compensationseinrede — eine ganz unverständliche Wen- 
dung; und wenn sich der nämliche Schriftsteller dahin äussert, 
die Gegenforderung werde „als Compensationseinrede vorgebracht“, 
so erinnert dies lebhaft an Planck’s5!) Terminus: „Einrede der 
Gegenforderung“. 

Endlich ist anzuführen, dass nach Engelmann,52) wenn „im 
Wege der Compensationseinrede eine Gegenforderung geltend ge- 
macht“ wird, „eine Entscheidung über die Gegenforderung zu dem 
Zwecke verlangt“ wird, „die festgestellte Gegenforderung als Zah- 
lungsmittel zu verwenden“. 

Der Vollständigkeit halber seien auch die übrigen Vollzugs- 
theorien kurz gestreift. — Jede von ihnen muss dem Compen- 
sationsvorbringen einen anderen Gehalt beimessen. Bei einseitiger 


45) p. 21 ff. 

4%) p. 22 Anm. |. 

47) Vgl. unten 7. Kap. 

“#) a. a. 0. 

9) Bei Ihering 32 p. 261. 
5%) a. a. O. p. 269. 

51) p. 263. 

52) „Pr. Pr. R.“ p. 113. 
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Vollziehung wie bei exceptionsmässiger Schwächung würde es nach 
Erledigung des materiell-rechtlichen Aktes der einseitigen Auf- 
rechnungserklärung oder Anfechtung, bei Von-selbst-Eintritt von 
vornherein nur in Allegation der durch Compensation erfolgten 
Tilgung bestehen, wie denn auch — wenigstens was die zuerst3) 
und die zuletzt“) ‘genannte dieser Vollzugstheorien anlangt — zu- 
meist richtig erkannt ist.55) 


5. Kapitel 


Eventueller Charakter des Öoinpankattena: 
vorbringens. 


8 29. 


Nur eine existente Verbindlichkeit kann erfüllt werden. 
Die Rechtsbeständigkeit einer Forderung bestreiten und in dem- 
selben Atem für dieselbe Befriedigung anbieten oder leisten, ist 
voller Widersinn. Compensation ist Befriedigung, Erfüllung. Sie 
setzt begrifflich wie eine bestehende Gegenforderung so eine vor- 
handene und giltige Eorderung voraus und ist mit der gleichzeitigen 
Behauptung ihrer Nichtexistenz oder Nichtexigibilität unvereinbar. 
Das Geheimnis des sogenannten eventuellen Charakters des Com- 
pensationsvorbringenst) findet hierin seine selbstverständliche Er- 
klärung. — Es hat damit folgende Bewandtnis: Ist die Aufrechnung 
aussergerichtlich vollzogen oder das Recht zur Aufrechnung 
aussergerichtlich unbedingt (durch Compensationsangebot) geltend 
gemacht und bezieht: sich hierauf das prozessuale Vorbringen, so 
ist dieses natürlich kein eventuelles. Auch das Compensations- 
vorbringen im engeren Sinne trägt den eventuellen Charakter 
durchaus nicht notwendig. Wenn Schollmeyer?) sich dahin 
äussert, bei der „Compensationseinrede“ sei es keineswegs unge- 
wisser, ob eine Entscheidung erlassen werde, als bei anderen Arten 


58) Vgl. Ob. Tr. 4 p. 207; Rehbein „Entsch.“ III p. 160 Anm.; R.G. Il 
p. 114 ff; Motive zum E. G. z.B. G. B. 1. Entw. p. 73; Leonhardt p. 155. 

&) Vgl. z. B. Krug p. 98; Hartter p. 202 ff; Eisele p. 213. 

55) Bezüglich der Annahme exceptionsmässiger Schwächung vgl. Dernburg 
p- 335; Kohler Zeitschr. p. 2 ff, 15. j 

1) Vgl. hierzu Hasse p. 206 ff; Hartter p. 215 ff; Fuhr b. Schunck 
p. 233 ff; Dernburg p. 535; Eisele p. 371; Förster-Eccius I $ 9%; 
Struckmann-Koch p. 256; Gaupp I p. 293; Sarwey p. 350; Wilmowski- 
Levy I p. 402, 526 ff und dort cit., Handausg. p. 152; Petersen b. Busch 1 
p. 98, 101; 4 p. 299 ff; Schollmeyer „Zwischenstr.“ p. 21 fi, „Comp.- 
Einrede‘“ p. 19 ff, 31, 59 ff, 96 ff; bei Gruchot 31 p. 227 fi} Reincke 
p. 357; Kohler Zeitschr. p. 22, 35 ff; Fitting $ 56 (p. 319); Hellmann 
p. 458; Motive z. B. G. B. li p. 108; Leonhardt p. 149 ff. — Ueber das 
römische Recht vgl. Bekker „Proz. Consumption“ & 10; Eisele p. 30 ff, 118; 
Schollmeyer „Comp.-Einr.“ p. 20. 

2) Bei Gruchot 31 p. 227: ebenso bes. Hasse, Fuhr, Hellmann a.a.O. 
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der Anspruchserhebung, so hat er gewiss Unrecht, insofern er 
die „Compensationseinrede“ als eine Form der Anspruchserhebung 
auffasst, im Uebrigen aber trifft er in seiner Polemik gegen 
Petersen, der ohne jegliche Begründung den eventuellen Charakter 
dieser „Einrede* als das ausnahmslose hinstellt,?3) durchaus das 
Richtige. Ist die Hauptforderung ganz oder in Höhe der Gegen- 
forderung unbestritten‘) oder zugestanden, so ist das Compen- 
sationsangebot und damit das gesamte Compensationsvorbringen 
sowenig eventuell, wie ein unter solchen Umständen vorgenom- 
menes Zahlungsangebot; desgleichen, bei Einräumung oder Nicht- 
bestreiten eines geringeren Teiles der Klageforderung, soweit diese 
Einräumung und dieses Nichtbestreiten reicht. In den keines- 
wegs die Regel bildenden Fällen freilich, in denen die Klageforde- 
rung in vollem Unifange bestritten wird, desgleichen bei teilweisem 
Zugeständnis, soweit dieses hinter dem Betrage der Gegenforde- 
rung zurückbleibt, wird das Compensationsangebot, wie jegliches 
Erfüllungsangebot, nur für die Eventualität gemacht, dass die 
Hauptforderung vom Gerichte doch für bestehend erachtet werden 
sollte. Es wird ihm eine suspensive Bedingung beigegeben,>) 
nicht eine resolutive, wie Schollmeyer‘) irrig meint: denn dass 
der Klageanspruch, da zurücknehmbar, nur resolutiv-bedingt rechts- 
hängig ist, bleibt auf das Befriedigungsangebot ohne Einfluss, 
wenngleich natürlich alles prozessuale Vorbringen des Beklagten, 
weil nur in Bezug und mit Rücksicht auf die Klage geschehen, 
notwendig mit der Zurücknahme der Klage und Beendigung der 
Rechtshängigkeit der Klageforderung hinfällig wir. Wird die 
Klageforderung an sich ganz oder zum Teil zugestanden, so dass 
die suspensive Bedingtheit des Compensationsvorbringens ausfällt, 
so dürfte insoweit auch eine Zurücknahme der Klage schwerlich 
je stattfinden. Liegt aber jene suspensive Bedingtheit vor, so 
wäre eine zudem bestehende resolutive Bedingtheit vollends ein 
Unding: Auflösung der Rechtshängigkeit der Klageforderung ist 
dann eben endgültiger Ausfall der Suspensiv-Bedingung; das Com- 
pensationsvorbringen käme gar nicht zur Wirksamkeit und unbe- 
dingten Existenz; der Resolutiv-Bedingung würde das bedingte 
Objekt fehlen. Eine Kumulierung beider Bedingungen ist, wie 
sich hieraus ersehen lässt, unter allen Umständen unmöglich.?) 


®) a. a. O.; ebenso wie Petersen: Eccius und Fitfing a. a. O. 

?) Hier greift die Frage ein, ob das unbedingte Compensationsangebot 
betreffs einer unbestrittenen Forderung ein Anerkenntnis bezw. Zugeständnis 
einschliesst: darüber vgl. Albrecht „Except.“ p. 189; Holzschuher III 
p. 368; Dernburg p. 535, 548; Eisele p. 371. Ueber den Anerkennungs- 
charakter des „Compensationsvertrages“ vgl. Bähr „Anerkennung“ p. 161 ff; 
Schlesinger p. 160 ff. 

6) So auch Petersen b. Busch 1 p. 101, 98; Kohler Zeitschr. p. 37. 

6 p. 97; ebenso Gaupp I p. 293. 

”) Das B. G. B. $ 388 (1. Entw. $ 282; 2. Entw. $ 382) verordnet, dass 
die (die Compensation vollziehende) Erklärung unwirksam ist, wenn sie unter 
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Im Falle suspensiver Bedingtheit besitzt das Compensations- 
vorbringen durchweg die nämliche Natur und den gleichen Inhalt, 
wie im vorigen Kapitel dargestellt, mit der einzigen Abweichung, 
dass dann sowohl die materiell-rechtlichen, wie die prozessualen 
Akte eben einer Suspensiv-Bedingung unterworfen sind, ihre Wir- 
kungen suspensiv-bedingt eintraten.!) Der Kläger darf sich um- 
soweniger weigern, auch das bedingte Erfüllungsangebot in dem 
früher dargelegten Sinne anzunehmen und muss sich den Eintritt 
der Wirkungen seiner Annahmeweigerung umsomehr gefallen lassen, 
als er ja eben das Bestehen der Klageforderung behauptet. 

Es wurde bereits ausgeführt, dass auch die Annahme des 
Compensationsangebotes stets als eventuell, d. h. als süspensiv- 
bedingt anzusehen ist. Während aber das Compensationsvorbringen 
unter den erwähnten Umständen eventuellen Charakter trägt, in- 
sofern seine Berücksichtigung nur beim Bestehen der Klage- 
forderung und einer dahin gehenden Entscheidung stattfinden soll, 
ist diese Annahme bedingt durch das (frühere) Bestehen der Gegen- 
forderung und ihre Compensabilität. 

Ruft man sich ferner in die Erinnerung, dass bei unbedingtem 
Aufrechnungsangebote die infolge der Nichtannahme desselben 
eintretende Tilgung der gleichlaufenden Beträge nur eine resolutiv- 
bedingte ist, der Eintritt dieser resolutiv-bedingten Tilgung bei 
nur eventuellem Angebote aber selbst wiederum einer suspensiven 
Bedingung unterliegt, endlich, dass die in dem Vorbringen ent- 
haltene Inzidentklage unter einer Resolutiv-Bedingung erhoben 
ist, so wird man zugeben, dass das Wesen des Compensations- 
vorbringens gewiss das Gegenteil von Einfachheit aufweist. 


6. Kapitel. 
a. Preussisches Recht. 
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Wir können uns nach dem bereits oben!) mit Bezug auf die 
Theorie des einseitigen Compensationsvollzuges Bemerkten kurz 


einer Bedingung abgegeben ist. Lippmann b. Ihering 32 p. 235; Eccius I 
8 94 Anm. 68; Leonhardt p. 148 ff weisen darauf hin, diese Bestimmung 
treffe auch die eventuelle Aufrechnung im Rechtsstreite.e Dass indess Kohler 
(Zeitschr. p. 8, 16, 36) Recht hat, wenn er annimmt, dass der genannte Para- 
graph nur auf die aussergerichtliche, nicht auf die gerichtliche Compensation 
Bezug hat, zeigen die Motive zum B. G. B. (1. Entw. II p. 108) unverkennbar; 
das Gesetz geht danach von der Ansicht aus, dass die eventuelle prozessuale 
Aufrechnung keine bedingte, sondern eine unbedingte, nur unter der Voraus- 
setzung der Zuerkennung des Klageanspruchs vorgenommene sei, will also jene 
prozessuale Aufrechnung gar nicht berühren. 

1) Dass auch die Inzidentklage le bedingt anhängig sein kann, dar- 
über s. oben $ 26 unter II. 

1) p. 62,8 25a. E,$ 28a E 
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fassen. Ist die einseitige Erklärung des Compensationswillens vor 
dem Prozesse erfolgt, so ist nach Preussischem Rechte das Vor- 
bringen einfache Allegation der durch Aufrechnung vollzogenen 
Tilgung. Geschieht jene Erklärung erst im Verlaufe des Rechts- 
streites in dem Compensationsvorbringen, so macht dieses zwei 
Stadien durch. In dem ersten ist es nichts als Compensations- 
erklärung, rein materiell-rechtlicher Akt, der auch schon mit Zu- 
stellung des Schriftsatzes und sonst ausserprozessual vollführt 
werden kann. Nur einen Augenblick, solang zur Perfektion einer 
Willenserklärung erforderlich, währt dieses Stadium. Im zweiten, 
dauernden, wird es zur blossen Allegation eingetretener Tilgung. 

Betrefis der Feststellungklage gilt das im ersten Kapitel Ge- 
sagte, sie ist unter allen Umständen zu vermuten. 


b. Französisches Recht. 
8 32. 


Hier bietet Besonderheiten nur die compensation judiciaire. 
Nimmt man mit der herrschenden Meinung an, sie werde im Ge- 
biete der deutschen C. P. O. durch „Einrede“ geltend gemacht, 
so wäre diese ein sehr eigenartiges Gebilde Zunächst würde sie 
einen Antrag auf Liquidstellung (Feststellung) nebst Allegation der 
ihn begründenden Thatsachen enthalten. Dass dieser Antrag nur 
indirekt — nach Art von Mittel und Zweck — mit der Auf- 
rechnung zusammenhängt, wurde schon angedeutet. Im Momente 
der Liquidstellung der Gegenforderung tritt die Aufrechnung ein; 
ist die Liquidität erst mit dem Schluss der mündlichen Verhand- 
lung erreicht, so überwindet das Vorbringen diese erste Phase 
überhaupt nicht. Die eingetretene Tilgung ist auch ohne aus- 
drückliche Allegation zu berücksichtigen, da sie mittels des Fest- 
stellungsverfahrens zur Kenntnis des Richters gelangt ist. Dauert 
der Rechtsstreit nach erreichter Liquidität noch fort, so tritt Alle- 
gation der Tilgung an Stelle des ursprünglichen Feststellungsan- 
trages, während die Inzidentfeststellungsklage immer daneben her- 
laufen würde. 

Oben wiesen wir darauf hin, dass die Zulassung einer Ein- 
rede zwecks Geltendmachung der compensation judieiaire theo- 
retisch zum wenigsten sehr bedenklich ist. Wie ein Anspruch 
auf Liquidstellung, auf Herstellung der Compensabilität, kurz auf 
Feststellung, im Wege einer Einrede durchgeführt werden soll, 
bleibt unverständlich. Die richtige Konstruktion des Vorbringens 
dürfte sein: zunächst Widerklage auf Liquidstellung d. h. Fest- 
stellung, die in den ordentlichen Formen der Widerklage zu er- 
heben ist; daneben Antrag auf Aussetzung der Entscheidung in 
der Hauptsache bis zur Erledigung der Widerklage: direkt auf 
Herbeiführung der Aufrechnung gerichtet, ein Compensationsvor- 
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bringen, das diese Bezeichnung verdient, ist dies alles in Wahr- 
heit nicht. 

Nach durchgeführter Klarstellung kann nur noch eine Alle- 
gation der Tilgung stattfinden; die Widerklage, die nunmehr auf 
Feststellung des früheren Bestehens der Gegenforderung gerichtet 
ist, nimmt ihren Fortgang; einer Inzidentfeststellungswiderklage - 
bedarf es hier zwecks Konstruktion des $ 293 Abs. 2 C. P. O. 
nicht. Eine wirkliche, die Durchsetzung des Compensationsrechts 
unmittelbar — durch sei es materiell-rechtliche, sei es prozessuale 
Akte — „verfolgende“ also „rechtsverfolgende Einrede* — um 
mich der üblichen unrichtigen Terminologie zu bedienen — kennt 
das französische Recht nach alledem überhaupt nicht. Betreffs 
der Feststellungsklage im ‚Falle ‚der compensation legale ist das 
Erforderliche bereits oben gelegentlich der Betrachtung der Theorie 
des Martinus gesagt. 


7. Kapitel 
Die Rechtshängigkeit der Gegenforderung. 
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Wir treten an eine vielerörterte Frage heran, die unter 
anderem eine bedeutungsvolle Polemik zwischen Petersen und 
Schollmeyer!) hervorgerufen hat, an die Frage, welches der 
Streitgegenstand in der Inzidentklage sei, insbesondere ob die 
„compensando geltend gemachte“, d. h. die zur Aufrechnung gegen- 
über einem eingeklagten Anspruche verwendete Gegenforderung 
rechtshängig werde. Die Erörterung hat hauptsächlich angeknüpft 
an den Streit über die Natur der Verweisung nach $$ 136 Abs. 
2, 274 C. P. 0.2) Im dritten Teile wird sich zeigen, dass die 
Entscheidung der Frage der Rechtshängigkeit der Gegenforderung 
ohne Einfluss auf diesen Streit ist. Dennoch besitzt sie für die 
Umgrenzung des Anwendungsbereiches einer etwaigen exceptio 
litis pendentis ausschlaggebende Bedeutung. 

. Wie sich im vierten Kapitel herausstellte, nehmen alle ausser 
Förster und Seuffert?) an, dass zu irgend welchem Zeitpunkte 


I) Petersen b. Busch 1 p. 93 ff; 4 p. 293 ff; darauf Schollmeyer's 
„Compensationseinrede“; hiergegen Petersen b. Gruchot 30 p. 1 ff; dagegen 
wieder Schollmeyer b. Gruchot 31 p. 222 ff: endlich Petersen das. p. 535 ff. 

?) Ueberhaupt findet man sonderbarerweise in sämtlichen Commentaren 
u. s. w. die Rechtshängigkeit der Gegenforderung vor allem bei den 88 136 
Abs. 2 und 274 C. P. O. untersucht. Aber selbst bei der Annahme richterlichen 
Vollzuges stehen sich diese beiden Punkte indifferent gegenüber. Aus der 
Rechtshängigkeit des Gegenstandes der Inzidentklage, der von dem Gegenstande, 
den der Nachprozess nach Gaupp, Struckmann-Koch u. s. w. besitzt, ver- 
schieden ist, sind keine Schlüsse auf die Wirkung der Verweisung ausser etwa 
im Sinne Schollmeyer’s zu ziehen. 

®) Vgl. aber auch die $ 26 Anm. 7 cit. Ueber Geib vgl. $ 26 Anm. 14. 
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irgend etwas zufolge des Compensationsvorbringens rechtshängig 
werde. Ueber den Zeitpunkt des Eintrittes der Rechtshängigkeit 
ist gehandelt. In dem Streite darüber, was rechtshängig werde, 
sind besonders drei Meinungen aufgetaucht. Nach der einen ist 
es der Aufrechnungsanspruch d. h. ein Leistungsanspruch.*) Auch 
Wilmowski-Levy?) müssen hierhin gerechnet werden, wenn sie 
behaupten, ausser der Entscheidung über das Bestehen der Gegen- 
forderung beschreite die über die Aufrechnung Rechtskraft. Es 
ist indessen dargethan, dass die Rechtshängigkeit herbeiführende 
Wirkung des Compensationsvorbringens nicht aus einer etwaigen 
‚anspruchsverfolgenden Natur desselben herzuleiten ist, sondern 
ausschliesslich aus dem $ 293 Abs. 2 C. P. O., während die 
Argumentation aus $ 254 C. P. O. wie Hellmann®) richtig er- 
kennt, sich wiederum nur auf den $ 293 Abs. 2 C. P. O. stützen 
kann. Dieser Paragraph besagt aber nichts von der Rechtskraft 
der Entscheidung über einen Leistungsanspruch. Auch abgesehen 
davon kann ein Leistungsanspruch durch das Aufrechnungsvor- 
bringen nimmermehr geltend gemacht werden; der Compensant 
verlangt um so weniger Leistung seiner Gegenforderung, als er 
sogar behauptet, dass sie mit der Klageforderung untergegangen 
sei. Dass ein verfolgbarer Aufrechnungsanspruch in dem Sinne 
eines Anspruchs auf Annahme der Compensationsofferte nicht 
existiert, sei auch an dieser Stelle nochmals hervorgehoben. — 
Nicht eine „Einrede“, darauf ist endlich hinzuweisen, bewirkt 
irgend welche Rechtshängigkeit — das ist nach dem Begriff der 
Einsede unmöglich, und die Angriffe, die sich gegen eine solche 
Auffassung richten,?) sind gerechtfertigt, — sondern einzig die in 
dem Aufrechnungsvorbringen unter anderem enthaltene Inzident- 
klage, die mit einer Einrede irgend welcher Art nichts zu schaffen 
hat. 

Nach einer zweiten Ansicht®) wird die „Compensationseinrede“ 


4) Vgl. oben $ 28. 

®) I p. 256, Handausg. Note 3 zu $ 293; dass sie, wie viele andere, 
welche annehmen, durch die „Compensationseinrede“ werde der „Compensations- 
anspruch“ verfolgt, in diese Position durch ihre Theorie vom prozessualen Voll- 
zuge gedrängt werden, bedarf keiner Darlegung (vgl. p. 81). 

©) p. 457. Auch $ 491 C. P. O. vermag keinesfalls einen Beweis für die 
anspruchsverfolgende Natur des Compensationsvorbringens, sondern höchstens 
für die vielfache Unklarheit des Gesetzes in Sachen des materiellen Compen- 
sationsrechtes zu erbringen. 

”) Dahin gehören die Argumentationen der Gegner der Inzidentklage sowie 
Wilmowski-Levy’s, Petersen’s, Bülow’s u. s. w. in den im vierten Kapitel 
zitierten Stellen; vgl. weiter Förster-Eccius „Pr. Pr. R.“ I p. 273 ($ 53): Die 
Einrede der Compensation begründe so wenig wie eine andere Einrede Rechts- 
hängigkeit. Auch Geib’s Polemik Archiv p. 174 ff; Zeitschr. p. 541 ff bewegt 
sich zum Teil in dieser Richtung. 

®) Z. B. Dernburg p. 537 Nr. 7; Wach „Handbuch“ p. 370; GauppI 
p- 295; Mandry p. 389, 249; Rinteln p. 318, 336; O. L. G. Karlsruhe 
b. Seuffert 40 p. 456 ff u. s. w. Vgl. dazu Schollmeyer p. 26. Wil- 
mowsky-Levy Ip. 402 wirft Schollmeyer zu Unrecht vor, er vindiziere der 


a 
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rechtshängig (bezw. was das nämliche ist, rechtskräftig entschieden). 
Dagegen sprechen nicht nur die ersten der oben angeführten 
Gründe; eine Einrede kann überhaupt so wenig rechtshängig, 
d. h. Gegenstand der Inzidentklage sein, wie eine Klage Gegen- 
stand der Klage sein kann. 

Auch die dritte und verbreitetste Annahme,?) nach $ 293 
Abs. 2 C. P. O. trete Rechtskraft einer Entscheidung über das 
Bestehen der Gegenforderung ein,!®) die in dem Compensations- 
vorbringen verborgene Inzidentfeststellungswiderklage zwecke auf 
Feststellung des Bestehens der Gegenforderung ab, ist nicht 
haltbar. Sie verkennt Wesen und Vollzugsform der Aufrechnung 
und muss trotz des missverständlichen Wortlautes des genannten 
Paragraphen und ungeachtet mancher missverständlichen Aeusse- 
rung in den Motiven!!) und den Protokollen der Norddeutschen 
Commission!?) verworfen werden. Eine Veränderung des mate- 
riellen Compensationsrechtes war von der C.P.O. nicht gewollt.!3) 
Dem Civilrecht muss es überlassen bleiben, zu bestimmen, was 
den Gegenstand der Rechtshängigkeit und folgerecht der rechts- 
kräftigen Entscheidung bildet. 


8 34. 


Das Ergebnis lautet dahin: 

Die Inzidentklage wird erhoben in dem nämlichen Augen- 
blicke, in dem Tilgung der Gegenforderung — zufolge Compen- 
sationsangebotes — eintritt. Bei eventuellem Compensationsvor- 
bringen wird die Gegenforderung, abgesehen von der Resolutiv- 
Bedingung einer Zurücknahme des Angebotes, suspensiv-bedingt 
getilgt; auf diese suspensiv-bedingt getilgte Gegenforderung bezieht 


„Compensationseinrede“ Rechtshängigkeit. Es mag hier wohl mehrfach nur 
Ungenauigkeit des Ausdrucks vorliegen und der Gedanke gewesen sein: Rechts- 
kräftige Entscheidung bezw. Rechtshängigkeit des Gegenstandes der „Compen- 
sationseinrede,“* richtiger des Gegenstandes des „Compensationsvorbringens.“ 
Auch für eine Rechtshängigkeit in diesem Umfange bietet der allein massgebende 
& 293 Abs. 2 C. P. O. keinen Anhalt. Von vornherein könnte auch höchstens 
der in Allegation bestehende Teil des Vorbringens in Frage kommen. 

®) Ihr huldigen, wenn auch oftmals nur gleichzeitig neben anderen An- 
sichten, sämtliche Civilprozesskommentare und -Lehrbücher, die überhaupt irgend 
eine Rechtshängigkeit zugeben. Vgl. ferner die bei Gaupp p. 295 Note 39 und 
Gruchot 31 p. 222 Anm. 1 cit. — Ueber Geib, der der Wahrheit am nächsten 
gekommen sein dürfte, vgl. $ 34. 

10) Sonderbarerweise besagt die C. P. O. wie auch der neue Abänderungs- 
entwurf nichts darüber, ob die Hauptforderung, soweit Abweisung auf Grund 
der Compensation erfolgt, in ihrem früheren Bestehen rechtskräftig festgestellt 
wird. Eine rechtskräftige Feststellung wäre trotz des satisfaktorischen Charakters 
der Compensation keineswegs für alle Fälle ohne Bedeutung. Die Rücksicht auf 
die Absicht des Gesetzes muss zu einer Bejahung obiger Frage führen, 

ıı) Z.B. zu $ 254. 

12) Z. B. p. 570, 789, 794. 

19) Darüber vgl. $ 39. 
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sich der gleichfalls nur eventuelle, suspensiv-bedingte Inzident- 
klageantrag. Die Suspensiv-Bedingung ist in beiden Fällen die 
nämliche, woraus folgt, dass die Feststellungsklage nur in dem- 
selben Augenblicke diesen suspensiv-bedingten Charakter _ab- 
schütteln und unbedingte Rechtshängigkeit bewirken kann, in dem 
die Gegenforderung aufgehört hat, nur suspensiv-bedingt getilgt 
zu sein. 


Dem Feststellungsantrage wird naturgemäss der Zeitpunkt des 
Urteils zu Grunde gelegt; in diesem Zeitpunkte ist aber auch die 
anfangs resolutiv-bedingte Tilgung der Gegenforderung, wie oben 
nachgewiesen, eine unbedingte geworden: nur Feststellung des 
Bestehens einer — gegenwärtig definitiv getilgten — 
Gegenforderung im Augenblicke des Aufrechnungsan- 
gebotes kann mithin geheischt werden.!) 


Streitsache in der Inzidentklage und demzufolge Gegenstand 
der Rechtshängigkeit ist sonach einzig die Frage des früheren 
Bestehens der Gegenforderung,?) das obligatorische Rechtsverhältnis, 
welches diese letztere zum Gegenstande hatte, in seiner früheren 
Existenz,?) mit Eccius‘) zu sprechen: in seiner einstigen „Wirk- 
lichkeit“ — und zwar zur Zeit des Compensationsangebotes —, nicht 
der „condemnatorische Anspruch“ auf die „Verwirklichung“ der 
Gegenforderung, nicht die „Folgen“ eines Rechtsverhältnisses: da- 
her das Obschweben der bezeichneten Inzidentfeststel- 
lungsklage gegenüber einer demnächst anhängig ge- 
machten Leistungsklage oder das Obschweben einer 
Leistungsklage gegenüber einer demnächst durch das 


!) Verwandt Geib Arch. p. 182 ff, bes.. 185. Neuestens „Theorie“ bes. 
8 9. Da Geib die Möglichkeit einer Klage auf Feststellung eines früheren 
Rechtsverhältnisses nicht in Rücksicht zieht, sieht er sich veranlasst, der Ent- 
scheidung nach & 293 Abs. ? nur eine beschränkte (relative) Rechtskraft im 
Sinne eines Entscheidungsgrundes zuzusprechen (vgl. $ 26 Anm. 14). 

?) Dass ein früheres Rechtsverhältnis, sofern noch Wirkungen desselben in 
Frage stehen, bezw. dasselbe die Grundlage strittiger Ansprüche ist — wie in 
unserem Falle — nicht ausgeschlossen ist vom Gebiete der Feststellungsklage, 
darüber R. G. 27 p. 204; Jur. Woch.-Schr. 1886 p. 193; 1893 p. 423; 1895 
p- 40; b. Gruchot 30 p. 1109; Gaupp I p. 447; Wilmowski-Levy I 
p- 384, Handausg. p. 112 ff; Reincke p. 273; auch Wach „Vortr.“ p. 56. 

®) Seuffert Note 3e zu $ 231: Die Frage der Existenz des Rechtsverhält- 
nisses, nicht der etwaige condemnatorische Anspruch wird rechtshängig. 

*) Förster-Eccius I p. 235. Gaupp I p. 446: „Das subjektive Recht 
wird hierbei nur unter dem Gesichtspunkte des Daseins, ohne Rücksicht auf 
etwaige Störung . .. .. aufgefasst.“ Rocholl b. Busch 8 p. 366: Die Fest- 
stellungsklage habe nur das Rechtsverhälnis selbst, die Leistungsklage die sich 
aus demselben ergebenden Folgen (den Anspruch) zum Gegenstande — 
Degenkolb „Einlassungszwang und Urteilsnorm* 1877 konstruiert einen be- 
sonderen Anspruch auf Anerkennung und Feststellung neben dem Anspruch auf 
Leistung. Vgl. ferner Wilmowski-Levy I p. 392. — Die Feststellungsklage wird 
als dieselbe Klage wie die Erfüllungsklage, nur in ein anderes Stadium der 
Rechtsverletzung gelegt, aufgefasst z. B. von Förster Note 1 zu $ 231 und 
dort eit. 


se. Gl 


Aufrechnungsvorbringen anhängig gemachten Inzident- 
feststellungsklage die Einrede der Rechtshängigkeit 
nicht zu begründen vermag.) Streitig ist auch nicht die 
Frage des gegenwärtigen Bestehens eines Rechtsverhältnisses. 
War oder wird nachträglich eine Feststellungsklage mit 
diesem Inhalt erhoben, so greift die Einrede der Litis- 
pendenz gleichfalls nicht Platz. 

Durch die nachträgliche Verwendung einer in Streit befangenen 
Gegenforderung zur Aufrechnung wird der betreffende Klage- 
anspruch materiell beeinflusst, verändert oder erledigt, ganz wie 
etwa durch Zahlung oder Deposition der eingeklagten Schuld. 
Bei einem nicht nur eventuellen Compensationsangebot wird seine 
resolutiv-bedingte Tilgung herbeigeführt, so dass er nur noch 
suspensiv-bedingt besteht. Verändert der Kläger-Compensant 
sein Petitum nicht nach $ 240 Ziff. 3 C. P. O., so muss er ohne 
Weiteres abgewiesen werden. Bedient er sich dieser Befugnis, 
so könnte nur noch eine auf Feststellung des gegenwärtigen Be- 
stehens einer suspensiv-bedingten Forderung gerichtete Klage 
in Betracht kommen,®) zu der freilich das von $ 231 C. P. ©. 
geforderte rechtliche Interesse angesichts des anhängigen Com- 
pensationsprozesses schwerlich je vorliegen dürfte. Würde es 
dennoch vorliegen und erginge eine Entscheidung zuerst in dem 
Inzidentverfahren, so wäre damit die Gegenforderung definitiv 
beseitigt und die Klage materiell hinfällig. — Die Parteien haben 
Sorge zu tragen, dass diese ausschlaggebenden materiell-recht- 
lichen Momente in dem konkurrierenden Prozesse zur Würdigung 
gelangen. Sollte dies aber durch -— gewiss nicht häufige — 
ungünstige Umstände verhindert oder aus anderen Ursachen ver- 
säumt werden, so ist dennoch die Gefahr widersprechender rechts- 
kräftiger Entscheidungen so wenig verhanden, wie eine zwiefache 
Rechtshängigkeit der gleichen Streitsache. Die Inzidentklage be- 
zieht sich von vornherein auf den Zeitpunkt des Urteils; die 
Frage des Bestehens der Gegenforderung im Augenblicke des 
Aufrechnungsangebotes — nur in diesem Augenblicke braucht 
sie je bestanden zu haben — ist ihr Gegenstand. Die er- 


5), Wach „Vorträge“ p. 104 ff; Gaupp I p. 465 und Anm. 20 das., 
p. 598 Anm. 28 und dort cit.; Wilmowski-Levy Note 2 zu $ 235 und dort 
cit.; Handausg. Note 1 zu $ 231; Reinckep. 271: Bei der Feststellungsklage 
ist „die Feststellung des Rechtsbestandes unmittelbar Gegenstand der Ent- 
scheidung und folglich auch der Rechtskraft,“ bei den Leistungsklagen „ein blosses 
Element der Entscheidung“ (& 253). -— Vgl. ferner R. G. 17 p. 327; 21 p. 392; 
26 p. 367”. Wach „Handbuch“ p. 13: „Das Rechtsverhältnis ist Prozessobjekt 
nur in den Grenzen, in denen der prozessuale Rechtsschutz in Anspruch ge- 
nommen wird; dafür ist bestimmend die Klage.“ — Anderer Ansicht ist natürlich 
Förster a. a. O.; weiter Bülow Note 12 zu $ 231. 

6 Ueber die Zulässigkeit des Uebergangs von der Leistungs- zur Fest- 
stellungsklage: vgl. Gaupp I p. 482; Wilmowski-Levy Ip. 419; Reincke 
p. 274, 282. 
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wähnten konkurrierenden Klagen richten sich entweder auf 
Leistung oder auf Feststellung des gegenwärtigen, sei es un- 
bedingten, sei es suspensiv-bedingten Bestehens des Anspruchs. 
Und die beiderseitigen Entscheidungen würden zwar einander mehr 
oder weniger präjudizierlich?) sein, nicht aber das nämliche Streit- 
objekt betreffen. Auch von einer exceptio rei judicatae kann 
daher unter keinen Umständen die Rede sein. — Dies würde auch 
gelten, wenn in dem oben angeführten Falle zuerst eine Ent- 
scheidung in der Klage auf Feststellung des gegenwärtigen Be- 
stehens der suspensiv-bedingten Gegenforderung erfolgen sollte. 

Ist nur ein eventuelles Aufrechnungsangebot ergangen und 
wird der $ 240 Ziff. 3 C. P. O. zur Anwendung gebracht, so kann 
nicht verhindert werden, dass neben der — allerdings nur even- 
tuellen — Inzidentklage eine Leistungsklage herläuft. Betreffs 
der fehlenden Uebereinstimmung des Gegenstandes der 
Rechtshängigkeit und der Rechtskraft in beiden Pro- 
zessen, sowie betreffs der Verwertung der einen Ent- 
scheidung in dem anderen Prozesse trifft jedoch das 
eben Bemerkte in vollem Umfange zu.d) Mag das Gericht 
in einer Sache gemäss $$ 136 Abs. 2; 274; 137; 138; 139 C. 
P. O. verfahren,?) — verpflichtet hierzu ist es nicht.!%) Die Folge 
der Unterlassung kann ein innerer materieller Widerspruch, nicht 
aber eine Verletzung des zivilrechtlichen „ne bis in idem“ sein. 

Unser Facit lautet: Die l. 8 D. h. t.!!) die natürlich nur 
die Anhängigkeit einer Leistungsklage im Auge hat, enthält 
keine Singularität, sondern eine ganz selbstverständliche Be- 
stimmung.!?) 


”) Vgl. Struckmann-Koch p. 259; Gaupp p. 301 ff, 464, 595; Wil- 
mowski-Levy Anm. 2 zu $ 235; Reincke p. 280; R. G. 26 p. 368: über 
den Einfluss der Rechtshängigkeit präjudizieller Streitsachen. 

®) Auch nach Wilmowski-Levy I p. 402 sind im Falle eventuellen 
Compensationsvorbringens Collisionen schwieriger zu vermeiden. 

®?) Wie zur Vermeidung rechtskräftig oder nur materiell widersprechender 
Erkenntnisse zumeist vorgeschlagen wird; vgl. Struckmann-Koch p. 257 ff; 
Gaupp I p. 465; Petersen p. 395; Sarwey p. 35l; Wilmowski-Levy 
I p. 402; Seuffert Note 3a zu $ 235 C. P. O.; Schollmeyer „Compen- 
sationseinrede“ p. 67 ff: Kohler Zeitschr. p. 26 ff. — Die gemeinrechtliche 
Doktrin half sich durch Fallenlassen der Klage (z. B. Krug p. 250), durch 
Aussetzung der Entscheidung (z. B. Hartter p. 213 ff), translatio judicii 
(Eisele p. 369), oder nahm an, dass in Wahrheit zwei widersprechende rechts- 
kräftige Entscheidungen ergingen (Seuffert 16 p. 89; 17 p. 118; ferner 
Petersen b. Gruchot 31 p. 558). Zu alledem vgl. auch Geib Archiv p. 164 ff. 

16, Wie z. B. Struckmann-Koch und Schollmeyer a. a. O. meinen. 

ıl) Dass sie noch heute als praktisch angesehen wird, darüber vgl. 
Struckmann-Koch, Gaupp, Schollmeyer a. a. O. und dort cit. A. M. z.B 
Endemann „Comm.“ II p. ®. 

12) Wenigstens für unser heutiges Recht bei seiner Rechtskrafttheorie. 
Anders für das römische Recht, das Rechtskraft der Präjudizialpunkte annahm 
(vgl. hier [$ 34] a. E.), also durch Anhängigkeit der Leistungsklage die exc. lit. 
pend. für die Feststellungsklage u. s. w. begründen liess. 
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Ganz ähnlich steht es bei nachträglicher Ausklagung einer 
vorher schon compensationsweise geltend gemachten Gegenforderung. 
Ist das Angebot nicht nur eventuell geschehen, so ist Leistungs- 
klage wie Feststellungsklage schon aus diesem Grunde materiell 
ungerechtfertigt bezw. bei regelmässigem Mangel des rechtlichen 
Interesses ausgeschlossen, und ohne präjudizielle Entscheidung 
aber auch ohne exceptio litis pendentis zu beseitigen. Bezüglich 
der Einrede der Rechtshängigkeit, der ausnahnısweisen Möglichkeit 
materiell widersprechender Entscheidungen, und bezüglich des 
Falles eines nur eventuellen Aufrechnungsangebotes sei nur auf 
die durchweg zutreffenden obigen Ausführungen verwiesen. 

Bei wiederholter compensationsweiser Geltendmachung einer 
Gegenforderung, die in einem obschwebenden Prozesse gegenüber 
der Klageforderung zur Aufrechnung gebracht ist, kann der Gegen- 
stand der Rechtshängigkeit in den beiden „versteckten“ Inzident- 
widerklagen niemals der nämliche sein: in jedem Falle wird Fest- 
stellung des Bestehens zur Zeit des Aufrechnungsangebotes begehrt. 
Ein völlig gleichzeitiges Angebot gegenüber mehreren Forderungen 
würde aber als in sich widerspruchsvoll wirkungslos bleiben. Doch 
ist der Compensant auch ohne Einrede der Rechtshängigkeit vor- 
trefflich geschützt: Ist das erste Angebot unbedingt erfolgt, so ist 
die Gegenforderung zu einer zweiten Aufrechnung nicht verwert- 
bar, ehe das erste Angebot nicht widerrufen ist. Eine dahin 
gehende Replik des Klägers muss das zweite Vorbringen aus der 
Welt schaffen. Ist dieselbe Gegenforderung in mehreren Pro- 
zessen — was zulässig — eventuell geltend gemacht,13) so tritt 
ganz die gleiche Lage ein, sobald die Bedingung sich an einer 
Stelle zuerst erfüllt. Das zweite Vorbringen fällt dann aus ma- 
teriell-rechtlichen Gründen von selbst aus. 

Da auch diejenigen, welche die Inzidentklage erkannt haben,14) 
allgemein nur schlechthin eine Rechtshängigkeit der Gegen- 
forderung konstatieren, ohne klarzulegen, in welchem Sinne 
die Gegenforderung rechtshängig wird, sehen sie sich veranlasst, 
in den erwähnten Fällen die Einrede der Rechtshängigkeit durch- 
greifen zu lassen!) oder aber in dem Falle der 1. 8 D. h. t. die 
sonst vermutete Inzidentklage aus dem Vorbringen zu streichen.16)17) 


18) Vgl. hierzu vortrefflich: Kohler Zeitschr. p. 37. 

14) Gegen die Zulassung einer Einrede der Rechtshängigkeit überhaupt 
sprechen sich ihrem Standpunkte gemäss aus: Petersen p. 395; Bülow 
Note 4 zu $ 235; Wilmowski-Levy I p. 402; Löning b. Busch p. 48 
Note 47; Lippmann Arch. p. 358 ff. 

16) Struckmann-Koch p. 257 ff; Gaupp p. 464 ff; Sarwey p. 351; 
Wach „Vortr.“ p. 104 ff; Mandry p. 266; Fitting $ 56 p. 317 (Note 16); 
Endemann Komm. II p. 23; Hellmann p. 460 ff; Schollmeyer p. 101 ff; 
vgl. auch Geib Archiv p. 161 ff. Siehe ferner Seuffert Note 3a zu $ 235. 

16) Struckmann-Koch a. a. O.; Gaupp I p. 294 Note 35; Scholl- 
meyer p. 52 ff, 62; Kohler Zeitschr. p. 26 ff; vgl. Geib Archiv p. 174. 

11) Nach Keller (cit. Geib Archiv p. 164 ff) verwendet der Beklagte im 
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Für uns ergibt sich, dass die nämliche Streitsache, die 
den Gegenstand der Inzidentfeststellungsklage darstellt, 
schwerlich je überhaupt in einer anderen Klage selbst- 
ständig rechtshängig sein oder rechtshängig werden 
kann. Dennoch lässt sich der Fall konstruieren und für diesen 
praktisch nahezu ausgeschlossenen Fall — auf den, wie 
erwähnt, die 1. 8 D. h. t. nicht zu beziehen ist — muss die 
theoretische Möglichkeit der Einrede der Rechtshängig- 
keit anerkannt werden. Die etwa nachträglich erhobene Fest- 
stellungsklage würde durch sie vollständig zurückgewiesen werden; 
nicht aber natürlich — wenngleich die 1. 8 cit. eine einschlägige 
Bestimmung nicht enthält — das etwaige nachträgliche Auf- 
rechnungsvorbringen als Ganzes. Denn dies besitzt neben dem 
Feststellungsantrage noch einen mannichfachen Inhalt, und sein 
Hauptzweck: einerseits das Compensationsangebot zu vollziehen, 
andererseits die Wirkungen desselben geltend zu machen und 
zu allegieren, ist an sich ganz unabhängig von jenem, der — nach 
Geib’s!8) treffendem Worte — nur künstlich die Rechtskraft 
eines Entscheidungsgrundes herbeiführ. Hier bleibt der oben 
erwähnte, von mehreren Schriftstellern eingeschlagene Ausweg. 
Es ist anzunehmen, dass für Fälle der gedachten Art die Ver- 
mutung betreffs eines in dem Compensationsvorbringen liegenden 
Feststellungsantrages nicht Platz greift. Gibt man dies aber zu, 
so ist es hier, wie in allen oben behandelten Fällen, nur noch 
eine Frage der Zweckmässigkeit, ob man einen inneren Wider- 
spruch der beiden Erkenntnisse durch Anwendung der $$ 136 
Abs. 2, 274, 138, 139 C. P. O. vermeiden will. Da die Gegen- 
forderung in ihrem Bestehen zur Zeit des Aufrechnungsangebotes 
nur in einem Prozesse rechtskräftig entschieden, wird und dieses 
Erkenntnis nur noch präjudiziell für die Entscheidung des zweiten 
(Compensations-)Prozesses ist, so steht der selbstständigen Fort- 
setzung und Entscheidung beider Rechtsstreite kein Hindernis 
entgegen. 

Dies wäre der erste Fall, in dem das Aufrechnungsvorbringen 
eine Inzidentklage nicht birgt. 

Ein zweiter derartiger Fall liegt, wie Hellmann!) mit Recht 
hervorhebt, dann vor, wenn das Erfordernis der Gegenseitigkeit 
aus irgend einem Grunde (Compensation des Bürgen mit Gegen- 


Falle der l. 8D. h. t. die nach Klageerhebung übrig bleibende naturalis obligatio 
zur Compensation, nach Geib (a. a. O. p. 188 ff) die künftig zu erstreitende 
obligatio judicati. Würde eine solche obligatio naturalis noch heute existieren, 
und die obligatio judicati zufolge novierender Kraft des Urteils eine andere, als 
die. zur Zeit rechtshängige Obligation sein, was beides nicht der Fall ist, so 
wäre allerdings einer exceptio litis pendentis aus dem Wege gegangen. 

18) Arch. p. 185. — Jetzt auch Theorie p. 222 ff. Die Folgerungen jedoch, 
die Geib bezüglich der Inzidentklage und des Umfanges der Rechtskraft nach 
8 293 Abs. 2 hieraus zieht, sind unzutreffend.. Vgl. & 26 Anm. 14. 

19) p. 457/458. 


forderung des Hauptschuldners, Compensation gegenüber dem 
Cessionar u. s. w.) cessiert. Dann ist eine rechtskräftige Fest- 
stellung der Gegenforderung in dem Prozesse zwischen Compen- 
sant und Compensat in jedem Sinne unmöglich. Mit Recht er- 
klärt ferner Kohler?°) auch den Verzicht auf die Inzidentklage 
bei Zustimmung des Compensaten für zulässig. 

Diese Darlegungen lassen ersehen, dass der $ 293 Abs. 2 
C. P. O. nicht die Tragweite besitzt, die ihm regelmässig zuge- 
schrieben wird. Mit seltenen Ausnahmen kann ein neuer Lei- 
stungs- oder Feststellungsprozess über die Gegenforderung bei dem 
von der Civilprozessordnung angenommenen Umfang der Rechts- 
kraft weder durch Einrede der Rechtshängigkeit, noch durch Ein- 
rede der Rechtskraft beseitigt werden, während das römische Recht, 
das in grundsätzlicher Abweichung von der Civilprozessordnung 
die Elemente der Entscheidung, die Präjudicialpunkte, ganz ent- 
sprechend der Savigny’schen Theorie,?!) Rechtshängigkeit und 
Rechtskraft beschreiten liess,??2) in diesen Fällen, wie die 1.7 $1 
D. h. t. zeigt, die exceptio rei judicatae allgemein verlieh. Die 
praktische Bedeutung des $ 293 Abs. 2 dürfte darnach im Wesent- 
lichen in dem nicht selten massgebenden Einflusse zu finden sein, 
den die rechtskräftige Entscheidung eines PEANBCEDUNE RD auf 
den Rechtsstreit ausübt. 


$ 35. 


Bei vorprozessualer Vornahme des Aufrechnungsangebotes, 
wo das Aufrechnungsvorbringen, wie oben gezeigt, die Inzident- 
klage regelmässig gleichfalls enthält, muss ganz das Nämliche gelten, 
wie für das eigentliche Compensationsvorbringen. Das Fest- 
stellungsbegehren deduziert hier denselben Gegenstand in judicium 
und fällt unter den gleichen Umständen aus wie dort. — Auch 
bei etwaigem Von-selbst-Eintritt, sowie im Falle des Vollzugs durch 
einseitige Erklärung, kann eine Rechtshängigkeit der Gegenfor- 
derung in ihrem gegenwärtigen Bestehen durch das Compen- 
sationsvorbringen nicht bewirkt werden: dann existiert ja die 
Gegenforderung in dem Augenblicke, wo die Aufrechnung in den 
Rechtsstreit eingeführt wird, nicht mehr. Die Inzidentklage be- 
zweckt selbstverständlich nur Feststellung ihres dereinstigen Be- 
stehens. — Was die Annahme gerichtlicher Vollziehung und die 
compensation judiciaire anlangt, so erfolgt bei ersterer der Unter- 
gang der Gegenforderung gleichzeitig mit dem Feststellungsurteil 
des $ 293 Abs. 2 C. P. O,; bei der letzteren im Momente der 


20) Zeitschr. p.34 ff. K. verlangt die Zustimmung des Compensaten aller- 
dings nur dann, wenn er sich auf das Feststellungsverfahren bereis eingelassen 
hat. Indessen hat der Compensat unter allen Umständen ein — wenngleich ge 
ringes — Interesse an der Feststellung, das nicht ignoriert werden darf. 

21) „System“ 6 p. 257 ff; bes. p. 350 ff. 

2) a. a. O. p. 366 ff; Rümelin „Zur Lehre von der exceptio rei judi- 
catae‘‘ (Tübingen 1875) p. 21 ff, 29 ff, 41 ff. 
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Liquidität, also spätestens mit dem Feststellungsurteil, das demnach 
in beiden Fällen nur das frühere Bestehen der Gegenforderung 
rechtskräftig feststellen kann.) Bis dahin besteht die Gegenfor- 
derung voll wirksam, sie ist hier in Wahrheit nach der Seite 
ihres gegenwärtigen Bestehens rechtshängig. Wie wir sahen, hat 
die . 8D.h.t. augenscheinlich nur den Fall der Konkurrenz einer 
Leistungsklage im Auge, bei deren Vorliegen die exceptio litis 
pendentis heute schon an sich nicht Platz greifen kann. Die l. 8 
und die Ausschliesung jener exceptio auf den Fall der Konkurrenz 
einer Feststellungsklage auszudehnen, liegt nicht der mindeste 
Anlass vor?) Und es springt in die Augen, dass abgesehen 
hiervon bei der compensation judiciaire schon zufolge ihrer Eigen- 
art die volle Konsequenz der Rechtshängigkeit des gleichen Streit- 
gegenstandes unbedenklich gezogen werden muss. Die Einrede 
der Rechtshängigkeit findet hier einen weiten Spielraum. Ist bei 
der compensation judiciaire die Gegenforderung vor Erlass des 
Urteils zufolge eingetretener Liquidität untergegangen, so wird 
gemäss $ 240 Ziff. 3 C. P. O. der Gegenstand der Feststellungs- 
klage verändert, die Frage des früheren Bestehens statt der des 
gegenwärtigen Bestehens wird rechtshängig mit allen oben auf- 
gezeigten Consequenzen und rechtskräftig entschieden, und zwar, 
ohne dass es zu dieser Konstruktion der Vermutung einer Inzi- 
dentklage bedürfte. 


$ 36. 

Die oft behandelte Frage nach der Zulässigkeit einer Zurück- 
nahme des Compensationsvorbringens!) findet bei Zugrundelegung 
der vorstehenden Erörterungen ihre einfache Erledigung. Wie 
oben?) ausgeführt, kommt für die Widerruflichkeit der in dem 
Vorbringen enthaltenen materiell-rechtlichen Akte kein prozessuales, 
sondern einzig das materielle Recht in Betracht, das die Zurück- 
nahme des Aufrechnungsangebotes wie jedes Angebotes ebenso 
gut, wie die Verzichtleistung auf den durch die Klage geltend 


!) Geib Arch. p. 185. 

2) Man differenziert allgemein — allerdings in Uebereinstimmung mit der 
römischen Theorie von dem Umfange der Rechtskraft (vgl. p. 95) — nicht derart 
und behilft sich auf die $ 34 Note 9 bezeichnete Weise. Die Mehrzahl der dort 
eitierten Schriftsteller huldigt bekanntlich der prozessualen Vollzugstheorie. 

ı) Für die Zulässigkeit sind selbstverständlich alle Gegner einer präsenten 
Rechtshängigkeit (z. B. Bülow Note 4 zu $ 235; Wilmowski-Levy Ip. 
419 ff); von denen, welche eine Rechtshängigkeit annehmen: Gaupp I p. 467 
(gegen ihn mit dem Vorwurfe der Inkonsequenz: Lippmann Archiv 71 p. 330); 
Hellmann p.460 ff; Kohler Zeitschr. p. 15, 33; Reincke p. 281 ff und dort 
eit.; für den gemeinen Prozess ferner Endemann p. 380. Abgesehen von den 
hier Anm. 6 cit. sind dagegen, ohne in der Compensationseinrede eine Leis- 
tungswiderklage u. dergL zu erblicken, Struckmann-Koch p. 270; Schell- 
meyer „Comp.-Einrede“ p. 103 ff und dort cit.; für den gemeinen Prozess ferner 
Dernburg p. 537 Nr. 7 und 538. 

2) 8 17, 8 25 Mitte. 
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gemachten Anspruch gestattet. Damit muss auch die Zurücknahme 
des Aufrechnungsvorbringens als jederzeit zulässig angesehen 
werden, denn sie bedeutet in erster Linie und hauptsächlich die 
Zurücknahme des Angebotes.) Das materielle Recht zur Zurück- 
nahme des Angebotes kann selbstverständlich durch irgend welche 
prozessuale Normen nicht beeinflusst oder gar eliminiert werden. 
Auch der Umstand, dass in dem Vorbringen eine Inzidentfest- 
stellungswiderklage verborgen liegt, kann das Recht zur Zurück- 
nahme des Angebotes, und damit des gegenstandslos gewordenen 
Vorbringens überhaupt, nicht alterieren. Die von Schollmeyer‘) 
vorgeschlagene verschiedenartige Behandlung des Falles, in dem 
das Vorbringen die Inzidentklage nicht birgt, und desjenigen, in 
dem sie darin enthalten ist, dürfte sich weder praktisch noch 
theoretisch rechtfertigen lassen. Jene Klage verfolgt keinen selbst- 
ständigen Zweck, sondern dient nur zur Wahrung der aus dem 
Aufrechnungsangebot entspringenden Rechte, ist also überhaupt 
nur unter der Bedingung, dass eine Wahrung solcher Rechte 
möglich ist, und auch weiter, wie wir schon früher sahen, nur für 
den Fall, dass über die Gegenforderung in ihrem — einstigen — 
Bestehen entschieden wird, erhoben und anhängig. Ihr eventueller 
Charakter, den sonst auch Schollmeyer?) betont, zeigt sich ge- 
rade hier am eklatantesten. 

Diejenigen, die in dem behaupteten anspruchverfolgenden 
Charakter der „Compensationseinrede“ den Grund zu einer beson- 
deren widerklageähnlichen Behandlung finden, müssen allerdings 
folgerecht zu dem entgegengesetzten Resultate gelangen.®) 

Ferner lässt uns die obige Betrachtung von vornherein die Frage 
müssig erscheinen, ob etwa, falls die Verweisung gemäss $$ 136 
Abs. 2 und 274 C. P. O. eine definitive wäre, eine neue Klage 
auf Leistung oder Feststellung der Gegenforderung angestrengt 
werden müsste, oder nicht.) Die Gegenforderung in ihrem gegen- 
wärtigen Bestehen ist überhaupt nie rechtshängig gewesen. Ueber- 
dies setzt dieser ganze letztere Streit voraus, dass beide Parteien 
der Theorie des richterlichen Compensationsvollzuges anhängen, bei 
einer anderen Theorie verliert er jeden Boden. 


®) Ganz in diesem Sinne Kohler Zeitschr. p. 33. 

4) „Comp.-Einrede“ p. 105 fl. 

5) Er stellt die „unentwickelte Widerklage* vollständig „in den Dienst der 
Compensationseinrede“ a. a. O. p. 31; vgl. ferner das. p. 30, 31 ff. 

6) Vgl. Fitting p. 317; Osann p. 27 ff; Endemann „Comm.“ II p. 60, 61. 

?) Die Beantwortung dieser Frage richtet sich naturgemäss nach dem Stand- 
punkte, den die Schriftsteller der Rechtshängigkeit der Gegenforderung gegenüber 
einnehmen. Für die Notwendigkeit einer neuen Klage sind namentlich Petersen 
p. 245; 467; b Busch 4 p. 302 ff; Bülow Note 7 zu $ 136; Seuffert 
p- 169; Förster p. 229; dagegen vor allem Struckmann-Koch p. 153 ff 
und dort cit.; Gaupp I p. 293 und dort cit.; Hellmann p. 458 ff; Scholl- 
meyer p. 136 fi; Osann p. 30 ff. 


III Teil. 


Behandlung des Compensationsvorbringens 
im heutigen Prozess. 


8 37. 
Vorbemerkung. 


Von tief einschneidender Wichtigkeit für das heutige Com- 
pensationsrecht ist die Auslegung der $$ 136 Abs. 2, 274 C.P.O. 
Wollen diese es in die Hand des Richters legen, das materielle 
Compensationsrecht nach freiem Ermessen gänzlich zu nichte zu 
machen? Wollen sie die Liquidität — gemildert durch richter- 
liches Ermessen — zu einem materiellen Erfordernisse erheben ?1) 
Oder liegt ihnen eine derartige Absicht ferne und wollen sie jeg- 
liche Beeinflussung des materiellen Rechtes vermeiden ??) 

Es stehen wichtige Interessen in Frage! Nicht nur würde 
das Privileg der Zinshemmung im ersteren Falle für den ad se- 
paratum Verwiesenen verloren gehen; die Forderungen können 
trotz äusserer Gleichheit verschiedenen inneren Wert besitzen; 
und am augenfälligsten würde der Oompensant in den Fällen, wo 
das Erfordernis der Gegenseitigkeit cessiert,?) und endlich dort, 


!) Dies die Consequenz der Lehre, nach welcher das Urteil in dem Haupt- 
prozesse endgültig rechtskräftig wird, und nur noch die Gegenforderung, sei es 
nach besonderer Klageerhebung, sei es ohne diese, beansprucht werden kann. 
Hierhin zählen: Petersen p. 245, 467 fi; b. Busch 4 p. 293; b. Gruchot 
30 p. 1 ff, 31 p. 576 ff; Eccius b. Gruchot 23 p. 742; Seuffert p. 169 ff, 
344 ff; Bülow Note 7 zu $ 136, Note 2 zu 8$ 273, 274; Förster p. 228, 
494; Löning b. Busch 4 p. 48; Schollmeyer „Zwischenstreit“ p. 20 ff 
(diese fordern besondere Klageerhebung); ferner Schollmeyer „Comp.-Einrede“ 
bes. p.5 fl, 73 fi, 96, 154; Wach „Vorträge“ p. 104 ff, 32; Endemann 
„Comm.“ I p. 486 ff, II p. 103; Hellmann p. 458 ff; Osann p. 30 ff; 
Rinteln p. 380 ff, 382 ff und die dort cit. Entscheidungen; Dernburg „Pr. 
Pr. R.“ (4. Aufl.) II $ 106 p. 264 ff (keine neue Klageerhebung!). Vgl. ferner 
Wendt $ 241 p. 582. — Auch bei Schriftstellern, die das materielle Compen- 
sationsrecht nicht schmälern lassen wollen, findet sich gelegentlich die inkorrekte 
Wendung, in dem Nachprozesse werde über die „Gegenforderung‘“ entschieden 
(z. B. Förster-Eccius I p. 604), oder das erste Urteil werde definitiv rechts- 
kräftig (z. B. a. a. O. p. 603 Note 66; R. G. b. Gruchot 37 p. 393 u. s. w.); 
vgl. darüber $ 39 a. E. u. $ 41 Anm. 1. Inkonsequent ist auch Sarwey 
p. 421. 

*) Die Litteratur hierzu ist unten $ 41 ff angegeben. 

®) Vgl. Unterholzner I p. 555 ff; Dernburg p. 372 ff; Eck b. 
Behrend p. 129 ff; Eisele p. 295 ff; Rehbein Entsch. Ill p. 148 Anm.; Str. 
A. 36 p. 55 und dort cit. Seuffert p. 170 sucht dieses Bedenken zu umgehen, 
indem er die Verweisung in solchen Fällen ausschliessen will, wofür jedoch gar 
kein Anhalt vorliegt. 
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wo blosse Naturalobligationen zur Aufrechnung gebracht werden 
können) durch endgültige Verweisung aus dem Prozesse ge- 
schädigt werden. — Auch das ist zu beachten, dass sich dann die 
an sich regelmässig unzulässige replicatio compensationis auf Um- 
wegen und in anderer Form eindrängen würde. 


Ist man über diesen nächsten Zweifel hinweg und hat sich 
für die erste Ansicht entschieden, so erhebt sich sogleich wieder 
Streit, ob es einer besonderen Klageerhebung zur Geltendmachung 
der Gegenforderung bedarf oder nicht) und welchen Charakter 
der etwaige abgesonderte Prozess besitzt? _ Ob die neue Klage- 
erhebung allein zufolge der in dem Compensationsvorbringen ge- 
legenen, nach der Prozesstrennung verselbstständigten, in eine 
Leistungsklage umzuwandelnden Feststellungsklage überflüssig wird, 
wie z. B. Schollmeyer‘) meint? Oder ob sich sogar ohne Wei- 
teres ein auf die Leistung der Gegenforderung gerichteter, durch 
das Aufrechnungsvorbringen bereits eingeleiteter Prozess bei An- 
wendung der $$ 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. von dem Haupt- 
prozess abspaltet, wie Osann’) will. 


Adoptiertt man aber die zweite der oben bezeichneten An- 
sichten: so sind der Schwierigkeiten, die sofort auftauchen, nicht 
mindere und nicht weniger mannichfaltige.2) Bedarf es eines be- 
sonderen Nachprozesses mit getrennten Parteirollen zur nachträg- 
lichen Durchsetzung des Compensationsrechtes? Bleibt dasjenige, 
was zum besonderen Verfahren verwiesen ist, rechtshängig? Was 
ist dieses Verwiesene? die Gegenforderung? die Aufrechnung? 
die Compensationseinrede? der Hauptanspruch in der besonderen 
Richtung seiner Affektion durch das Aufrechnungsvorbringen? In 
welchem Verhältnis stehen die beiden „Prozesse“ zu einander? 
Insbesondere, finden die $$ 502 ff, 562 fi C. P. O. entsprechende 
Anwendung? 


4) Vgl. Tyndarus „Tractatus notabilis“ art. VIII Nr. 38 ff; Krug 
p. 113 ff; Fuhr b. Schunck p. 142 ff; Briegleb „Summar. Prz.“ p. 194; 
Holzschuher Ill p. 362; Arndts p. 512; Dernburg p. 469 ff; Keller 
„Pand.“ I p. 578; Eisele p. 327 ff; Windscheid „Pand.“ (7. Aufl.) II 
8 350 Nr. 2; Gruchot 19 p. 369 ff; Schollmeyer p. 145; Fischer „Pr. 
Pr. R.“ p. 43 ff; Stobbe „D. Pr. R.“ 2. Aufl. III 8$ 166, 195 Note 14. — 
Tyndarus nahm zur Vermeidung einer Benachteiligung des Compensanten an, 
dass bei Naturalobligationen eine Verweisung überhaupt nicht stattfinden dürfe 
(vgl. Seuffert cit. Anm. 3); Eisele (Anm. 94 p. 347) behilft sich gleich 
Briegleb mit der unbewiesenen Behauptung, dass die Naturalobligation durch 
die richterliche Reservierung für ein anderes judicium zur Klagbarkeit gelange; 
Schollmeyer endlich meint, in diesem Falle könne die Wirkung der Compen- 
sation noch durch Nachklage (im Sinne des früheren summarischen Prozesses) 
verfolgt werden: das Ergebnis, nach dem die Aufrechnung mit Naturalobligationen 
der mit vollgültigen gegenüber erheblich begünstigt wäre, ist unerträglich. 

5) Vgl. oben Note |. 

2.20. 

naa O0. 

®) Die Litteratur hierzu vgl. $ 41 ff. 
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Alle Möglichkeiten dürften in der Theorie erschöpft worden 
sein. Im Folgenden will ich den Nachweis versuchen, dass die 
analoge Anwendung der $$ 502 ff, 562 ff C. P. O. einerseits als 
eine logische Notwendigkeit gefordert werden muss, andererseits 
historisch allein begründet erscheint, 


a. Die Grenzen der Anwendbarkeit der 88 136 Abs. 2, 274 C. P. 0. 
S 38. 


Zunächst seien die Grenzen der Anwendbarkeit der $$ 136 
Abs. 2, 274 C. P. O. bestimmt. 

Der erstere Paragraph spricht von dem Fall, dass „der Be- 
klagte eine Gegenforderung vorgebracht hat,“ der zweite davon, 
dass „von dem Beklagten mittels Einrede eine Gegenforderung 
geltend gemacht“ ist. Wird nur eine bereits sei es nach ge- 
meinem, sei es nach preussischem oder nach französischem Recht 
vollzogene Aufrechnung oder gethätigte Aufrechnungsofferte (nach 
gemeinem Rechte) in dem Prozesse allegiert, so ist von einem 
„Vorbringen der Gegenforderung,“ oder einer „Geltendmachung der- 
selben mittels Einrede“ nicht die Rede, sie selbst steht unmittelbar 
gar nicht in Frage, sondern nur die Thatsache der Tilgung der 
Hauptforderung. 

Dennoch kann dieses Resultat nicht befriedigen aus den 
gleichen Gründen, die eine ähnlich beschränkte Auslegung des 
$ 293 Abs.2 C.P.O. nicht angezeigt erscheinen liessen, vor allem 
wegen der Unmöglichkeit einer nur halbwegs motivierten Ab- 
grenzung der Fälle. Soll eine verschiedene Behandlung eintreten, 
wenn der Beklagte behauptet, schon aussergerichtlich Compensation 
wirksam angeboten zu haben, und der Kläger dies bestreitet; und 
wenn der Beklagte die Compensation erst in dem Prozesse an- 
bietet und der Kläger sich ablehnend verhält? Und wiederum, 
welcher Unterschied bestände zwischen dem Falle der Allegation 
ausserprozessualen Angebotes nach gemeinem Rechte und dem 
Falle der Allegation ausserprozessualen Compensationsvollzuges 
nach preussischem oder französischem Recht, der eine abweichende 
Behandlung rechtfertigen könnte? Die Unklarheit des Gesetzes 
über die Vollzugsform der Aufrechnung, die gänzliche Ausseracht- 
lassung der diesbezüglichen preussisch-landrechtlichen und fran- 
zösisch-rechtlichen Bestimmungen geben den Ausschlag gegen 
diesen Standpunkt und dafür, dass die Anwendbarkeit der $$ 136 
Abs. 2 und 274 C. P. O. eine allgemeine sei.?) 


®) Ebenso: Motive zur C. P. O. p. 134 ff; Gaupp p. 293; Motive z. 
E. G. z.B. G.B. 1. Entw. p. 73. Für das preussische Recht ist die Richtigkeit 
dieser Annahme ausser von Siebenhaar p. 184 m. W. nirgends angezweifelt und 
daher nie erörtert worden. — Ueber das französische Recht vgl. Dreier p. 400 
Note 5; Kretschmar Note zu Art. 1291 und dort cit.; Kohler Zeitschr. 
p- 72. A. M. Brinz p. 141; Dernburg p. 578; Petersen p. 246 ff u. dort 
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Es ist folgendes Prinzip aufzustellen: 

Geschichte,1%) Zweck und Fassung der 88 136 Abs. 2 und 
274 C. P. O. ergeben, dass die Verweisung nur dann erfolgen 
kann, wenn über die Frage des — einstmaligen — Bestehens 
der Gegenforderung gestritten wird. Nur diese Frage kann ja 
zu den gefürchteten, aussergewöhnlich erheblichen Verschleppungen 
Anlass bieten. Auch ist, wie hieraus resultiert, erforderlich, dass 
das Verfahren zwecks Feststellung des früheren Bestehens‘ der 
Gegenforderung durch das Aufrechnungsvorbringen selbst veran- 
lasst ist, nicht etwa durch eine Replik des Klägers;!!) einzig dann 
kann ja die Gefahr einer Verschleppung durch den Beklagten 
vorliegen, der allein begegnet werden soll. 

Allegiert der Beklagte nur die Thatsache vorprozessualen Auf- 
rechnungsvollzuges, und sind die Parteien über die dereinstige 
Existenz der Gegenforderung einig, während nur über die Vor- 
nahme des Vollziehungsaktes, oder die Liquidität zur Zeit des an- 
geblichen Eintrittes der Compensation (nach französischem Recht), 
oder über ein sonstiges Aufrechnungserfordernis Streit herrscht, 
so bleibt die Anwendung des genannten Paragraphen ausgeschlossen. 
Das Gleiche gilt, falls das Vorbringen von einem aussergericht- 
lichen Angebot ausgeht, sowie im Falle des Compensationsvor- 
bringens im engeren Sinne, wenn die Existenzfrage nicht be- 
stritten ist. 

Ist vorprozessualer Vertrag oder vorprozessuale Annahme des 
Aufrechnungsangebotes behauptet, so ist die Verweisung unter 
keinen Umständen am Platze.!?2) Abgesehen davon, dass dann ja 
die Frage des früheren Bestehens der Gegenforderung zunächst 
gar nicht berührt wird, und zum Wenigsten der behauptete!3) 


cit.; Schollmeyer p. 37; R. G. 16 p. 373. Bezüglich des französischen 
Rechtes wird meist übersehen, dass trotz gegenwärtiger Illiquidität der (nicht 
mehr bestehenden) Gegenforderung in einem früheren Zeitpunkte Liquidität vor- 
gelegen haben kann, die dann den sofortigen Eintritt der Aufrechnung zur Folge 
hatte. Auf ein diesbezügliches Vorbringen können die $$ 136 Abs. 2 und 274 
C. P. O. sehr wohl Anwendung finden. 

10) Vgl. Motive p. 134 ff. Die fraglichen Paragraphen sind an Stelle der 
Liquiditätsvorschriften des gemeinen und preussischen Rechtes getreten. Liqui- 
dität wurde aber nur von der Gegenforderung, nicht von dem Rechte auf Com- 
pensation verlangt. 

1) Auch auf die replicatio compensationis finden die fraglichen $$ nicht 
Anwendung (vgl. Puchelt I p. 400). 

12) Bezüglich des Vertrages ist dies allgemeine Ansicht. (Man sieht in 
diesem Falle überhaupt von den gesetzlichen Compensationserfordernissen ab; 
vgl. Thibaut II p. 383; Unterholzner II p. 560; Dernburg p. 593 und 
„Pr. Pr. R.“ (4. Aufl.) II $ 106 p. 265; Eck b. Behrend p. 141 ff; Eisele 
p- 245 ff; Römer p. 119 ff; Windscheid II $ 351 Nr. 2; Wächter II 
8 195; Wendt $ 241). Vgl. ferner übereinstimmend Siebenhaar p. 184; Str. 
Arch. 73 p. 102; R. G. 6 p. 254; Rehbein Entscheid. II p. 162 Anm. mit 
freilich abweichender Begründung. ‚ 

18) Vgl. Wilmowski-Levy a. a. O. Note 2 zu $ 136 C. P. O.: „Dass 
beide Teile bei Aufstellung der Behauptung des Gegners über den rechtlichen 
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Vertrag ebenso gut wie ein pactum de compensando!#) einen 
rechtlichen Zusammenhang zwischen den Forderungen herstellt, — 
bestreitet der Kläger das (frühere) Bestehen der Gegenforderung 
und behauptet er aus diesem Grunde die Ungültigkeit des Ver- 
trages oder die Inhaltslosigkeit des Verzichtes, so trifft ihn die 
Beweislast. Der Compensant hat seine prozessuale Pflicht erfüllt; 
die entstehende Verzögerung darf ihm nicht zur Last gelegt wer- 
den: schon aus diesem Grunde kann er hier einer Massregelung 
— als solche stellt sich die Anwendung der 8$ 136 Abs. 2, 274 
C. P. O. dar — nicht ausgesetzt sein.) 


b. Prozessualer Charakter der 88 136 Abs. 2 und 274 C. P. 0. 


8 39. 


Die hier in Frage stehenden Bestimmungen der C.P.O. gehen 
historisch zurück auf die l. ult. Cod. h. t. einerseits und anderer- 
seits auf die 88 359 ff I 16 A. L. R!) Justinian sah sich wohl 
auf Grund übler Erfahrungen, die die Praxis gemacht hatte,?) ver- 
anlasst, gleichzeitig mit der Erweiterung des materiellen Compen- 
sationsrechtes auf die actiones in rem eine Beschränkung seines 
prozessualen Schutzes eintreten zu lassen: ita tamen compensationes 
obiici jubemus, si causa, ex qua compensatur, liquida sit, et non 
multis ambagibus innodata, sed possit judici facilem exitum sui 
praestare. Satis enim miserabile est, post multa forte variaque 
certamina, quum res jam fuerit approbata, tunc ex altera parte, 
quae jam paene convicta est, opponi compensationem jam certo et 
indubitato debito, et moratoriis ambagibus spem condemnationis 
excludi. Hoc itaque judices observent et non procliviores in ad- 
mittendas compensationes existant, nec molli animo eas suscipiant, 
sed jure strieto utentes, si invenerint eas majorem et ampliorem 
exposcere indaginem, eas quidam alio judicio reservent, litem 
autem pristinam jam paene expeditam sententia terminali com- 
ponant. 

Der ursprüngliche Zweck der Aufrechnung, überflüssiges Hin- 
und Herzahlen zu vermeiden, wurde damit für den Fall der Illi- 
quidität illusorisch gemacht,$) das Compensationsrecht hatte indessen 


Zusammenhang einig sein müssten, wird vom Gesetz nicht verlangt.“ (A. M. 
Löning b. Busch 4 p. 160 Anm. 208). 

14) Vgl. Wilmowski-Levya.a. O.; Bülow p.91; Endemann Komm. I 
p- 486; Schepers b. Gruchot 31 p. 756; Reincke p. 190. A.M. Förster I 
p. 227 ff. 

15) Ueber die compensation judiciaire siehe $ 44. 

1) Motive p. 134 ff. 

2) Vgl. Appleton p. 17 ff. 

®) Das Geltungsgebiet des Liquiditätserfordernisses nach der 1. ult. Cod. 
ist sehr verschieden begrenzt worden. Auch bei Compensation ex eadem causa 
bedurfte es der Liquidität im gemeinen Prozesse nach Köchling p. 156 ff; 
Vangerow („Pand.“ II 7. Aufl. $ 618 [p. 365])); Seuffert Arch. XXVII p. 117; 
Windscheid $ 350 Note 14; im römischen Rechte konnte in diesem Falle die 
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abgesehen hiervon einen mannichfaltigen und wichtigen Inhalt auf- 
genommen, der unabhängig von jenem Zwecke zu verwirklichen 
war. Das übersieht z. B. Ubbelohdet) bei seiner Polemik gegen 
Dernburg, und auch Brinz.) Es fragt sich, ob der Com- 
pensationsberechtigte auch dieses Inhaltes durch die dem Richter 
gestattete Verweisung beraubt werden sollte, oder wie man sich meist, 
aber inkorrekt — denn das materielle Recht „potius non solvere, 
quam solutum repetere“ ist ja unzweifelhaft angetastet — aus- 
drückt: ob die fragliche Bestimmung materiell-rechtlicher Natur 
sei, das materielle Compensationsrecht affiziere. Dass dies nicht 
beabsichtigt sein kann, ergeben mehrere Erwägungen. Erstens 
wird der Zweck, den der Kaiser mit seiner Neuerung erstrebte: 
Prozessverschleppung zu verhüten, ohnedies vollständig erreicht; 
die l. ult. würde im anderen Falle weit über ihr Ziel hinaus- 
schiessen. Die Motivierung, die ihr gegeben ist, würde gar nicht 
passen. Weiter wäre die spezielle Hervorhebung einer derartigen 
Absicht bei ihrer ungemeinen Tragweite gewiss zu erwarten ge- 
wesen, zumal sich gerade die 1. ult. übertrieben weitschweifig über 
ihren Zweck und ihre Veranlassung verhält. Endlich schliesst 
auch der Wortlaut des Gesetzes jene Deutung aus: eas (scilicet 
compensationes) alio judicio reservent; das kann nur dahin ver- 


Verweisung erfolgen auch nach Hasse p. 175; Eisele p. 5, 201. Dafür, dass 
im gemeinen Rechte die 1. ult. nur bei dispar causa Anwendung finden 
könne, ausser Hasse (p. 163 ff, 203) und Eisele (p. 342): Savigny „System“ I 
p. 285; Holzschuher Ill p. 363/364; Bethmann-Hollweg (im rhein. Mus.) 
p. 258; Puchta „Pand.“ 8 289; Arndts $ 264; Keller I p. 579 u. s. w,, 
und die Praxis mit alleiniger Ausnahme des oben cit. Erkenntnisses; vgl. auch 
Motive zur C. P. O. p. 134 ff. Das preussische wie das französische Recht 
standen auf diesem Standpunkte. — Am weitesten gehen Scheurl (p. 174); 
Brinz (p. 151/152) und auch Übbelohde (p. 118); nach ihnen greift die Liqui- 
ditätsbestimmung der l. ult. nur bei impar species und dispar causa Platz. — 
Nach der weitaus herrschenden Meinung wurde beim rechtzeitigen Vorschützen in 
der Exceptionsschrift keine Liquidität erheischt: vgl. die Litteratur bei Eisele 
p- 342 ff; bei Windscheid „Pand.“ II $ 350 Anm. 13; bei Brinz p. 130 
und bei Arndts Note 10 zu $ 264; nachzutragen für die herrsch. M. noch 
Glück p. 78; Reh Archiv f. ziv. Pr. 2 p. 210 ff; Wening-Ingenheim I 
p. 498; Tellkampf p. 339; Unterholzner I p. 561; Rudorff in Puchta 
„Vorles.“ II p. 150 Note 2; Arndts p. 518; Keller I p. 578; a. M. noch 
Göschen „Gem. Civ.-Recht“ II p. 269 ff; Thibaut II p. 383; Rosshirt 
„Civ.-Recht“ II p. 413; Holzschuher Ill p. 364; Puchta „Pand.“ $ 289; 
Heffter „Institut.“ p. 433 ff; Brinz „Pand.“ II $ 287 Anm. 22; Van- 
gerow Pand. II $ 618; Eck b. Behrend IlI p. 141. Eigenartig Sieben- 
haar p. 183. Darüber, dass ein Vorschützen post litem contestatam im ge- 
meinen Prozesse möglich war, vgl. Eisele p. 373 ff. Nach Fuhr (b. Schunck 
p. 232) ist zwischen ante und post litem contestatam entstandenen Gegenfor- 
derungen zu scheiden; nur bei der ersteren ist Verweisung zulässig. — Meines 
Erachtens ist der zuerst aufgeführten Ansicht beizupflichten; alle Einschränkungen 
lassen sich gegenüber der allgemeinen Fassung des Gesetzes nicht aufrecht er- 
halten. 

% p. 113. 

°), p. 153 ff. Zutreffendes bei Lippmann b. Ihering p. 258. Unrichtig 
auch Sarwey p. 421. 
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standen werden: dass der oben erwähnte Teil des Inhaltes des 
Compensationsrechtes auch in Zukunft gewährt werden solle.®) 
Wozu diente auch ein reservare, wenn die Compensation gänzlich 
und endgültig versagt würde?”) Denn dass die nicht zur Com- 
pensation verwendete Gegenforderung noch selbstständig eingeklagt 
werden könne, stand wenigstens seit Ulpian®) ausser Frage. 


Womöglich noch unzweifelhafter liegt es bei den Bestimmungen 
des A. L. Rs). Der $ 361 I 16 thut zur Genüge dar, dass 
keine Verweisung im Sinne einer Verwerfung der Compensation 
gewollt ist. Ja noch mehr! Während bei der Verweisung nach 
L ult. Cod. die fernere materielle Wirkung des Compensations- 
rechtes, dass Niemand aus der grösseren Sicherheit der eigenen 
Forderung gegenüber derjenigen der Gegenforderung einen Vorteil 
zu schöpfen vermag, in Frage gestellt ist, trifft auch hiergegen 
der $ 360 I 16 A. L. R.’s Vorkehrungen.!°) 


So geht denn auch die überwiegende Meinung der Theorie, 
wie der Praxis dahin, dass die erwähnten Bestimmungen sowohl 
des gemeinen!!,) wie des preussischen!?) Rechtes nur „prozessuale,“ 
keine „materiell-rechtliche“ Bedeutung beanspruchen können. 


©) Ubbelohde (p. 115 ff) und Eisele (p. 346) werfen dem Verfasser der 
l. ult. eine grobe Ungenauigkeit des Ausdrucks vor, wenn sie meinen, „eas“ sei 
auf die Gegenforderung zu beziehen. Die Gründe, die sie hierfür anführen, sind 
nicht stichhaltig; vgl. auch unten $ 42 und $& 45 und die dort cit. Litteratur. 

?) Gegen die Annahme eines wirklichen Vorbehaltsurteils im justinianischen 
Recht: Brinz p. 153 ff. 

)1.781D.ht. 

®) Das Liquiditätserfordernis war im preussischen Rechte trotz der land- 
rechtlichen Bestimmungen keineswegs unbestritten; vgl. $ 36 I 24 A. G. O,, 
Anh. $ 152 (8 6 Verordn. vom 4. März 1834); dazu Ob. Tr. 4 p. 207; Reh- 
bein Entsch. III p. 160 Anm.; — auch Koch „Civ.-Proz.“ 2. Aufl. $ 197 kennt 
keine Ausnahmebestimmung für den Beweis des Aufrechnungsvorbringens. 

16) Für das gemeine Recht behaupten eine Pflicht zur Cautionsbestellung: 
Hartter p. 245; Hasse p. 181, 204; Mittermaier 4. Beitrag (1840) p. 188. 
Dagegen vgl. Brinz p. 153 ff. Im heutigen Recht sollen die Bestimmungen 
über den Arrest gleichen Zwecken dienen: vgl. Motive z. C. P. O. p. 135. 

1) Ueber die ältere Litteratur s. Glück p. 79: ferner Glück selbst a. a. O. 
u. p. 102 (p. 77 liegt nur ein missverständlicher Ausdruck vor); Hasse p. 193, 
201; Hartter p. 245; Tellkampf p. 331; Köchling p. 158; Briegleb 
8 46; Rosshirt „Civilrecht“ II p. 413; Unterholzner I p. 561; Renaud 
p. 437; Endemann p. 606; Dernburg p. 566; Arndts $ 265; Rudorff 
in Puchta „Vorles.“ II p. 150 Note 2; Vangerow II p. 365 ($ 618); Wind- 
scheid „Pand.“ a. a. O. II $ 350 Nr. 5 und Note 12 das.; Motive zur C.P. O. 
p. 135; Seuffert p. 168; Mandry & 43 Anm. 18; Schollmeyer p. 38; 
Unger b. Grünhut 15 p. 551 Anm. 31; ferner die bei Gruchot 19 p. 380 ff 
cit., sowie die Litteratur bei Köchling a. a. 0. — A.M.: Bucher „Recht der 
Forderungen“ 2. Aufl; p. 541; Krug p. 269 (der zu dem unerhörten Resultate 
kommt, dass in den provisorischen Verfahrensarten die Compensation schliesslich 
besser fährt, als in dem ordentlichen Prozesse); Mackeldey „Lehrbuch“ II 
p. 415; Scheurl p. 180 ff; Puchta „Pand.“ $ 287; Arndts $ 264; Keller I 
p. 579 ff; Brinz Pand. II p. 423 ($ 287); Ubbelohde p. 113; Asher 
p. XVII; Schwanert p. 63; Eisele p. 282, 344 ff; O. A. G. München 
13. XII 1872 (cit. bei Gruchot 19 p. 382); über das österr. Recht vgl. Unger 
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Dass das Nämliche für die $$ 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. 
zutrifft, erhellt indess auch sonst mit Sicherheit aus ihrer Stellung 
in einem Prozessgesetze und aus mannichfachen Aeusserungen der 
gesetzgebenden Faktoren.) Mit Recht hält die herrschende 
Meinung!#) entschieden hieran!5) und an der rein prozessleitenden 
Natur der Bestimmungen!®) fest. 


8 40. 


Die Tragweite der fraglichen Paragraphen ist danach unschwer 
festzustellen. Sie greifen in das materielle Recht insoweit ein, 
als sie die Befugnis, Zahlung zu verweigern, von dem richter- 
lichen Ermessen abhängig machen, für das nicht mehr allein, 
wie nach den früheren Bestimmungen, die Rücksicht auf die 
Liquidität massgebend zu sein braucht.!) Ihr Zweck ist, Prozess- 
verschleppungen vorzubeugen. Soweit dieser Zweck ohne Eingriff 
in das materielle Recht erreicht werden kann, soweit ist dieses 
unberührt. Also auch z. B. die Bestimmung des $ 360 I 16 
A. L. R., die, wie oben dargelegt, materiell-rechtlicher Natur 
ist, das Recht, sich vor der Benachteiligung seitens unsicherer 
Schuldner zu schützen, wahrt.?2) Abgesehen hiervon tragen die 


bei Grünhut 15 p. 545. — Das französische Recht steht auf letzterem Stand 
punkte, 
17) Ob. Tr. 46 p. 114; 65 p. 286; O.H.G. 15 p. 225; R. G. 12 p. 254, 
15 p. 376; 16 p. 373; Jur. W.-Schr. 1884 p. 162; R. G. in Str.-Sachen 8 
.p. 347; Koch „Comm.“ Anm. 53 zu 8$ 359—362; Rehbein und Reincke 

„Comm.“ Anm. 158 zu $ 359 h. t.; Rehbein Entsch. p. 160 Anm. und 162 
Anm.; Eck bei Behrend III p. 141; Förster-Eccius 7. Aufl. 1$ 94 p. 602 
Note 66; Dernburg „Pr. Pr. R.“ 4. Aufl. II $ 106 p. 264; Mandry „Civ.- 
Inh.“ 8 43 Anm. 18; Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 38; Fischer „Pr. Pr. R.* 
p- 362; ferner Gruchot 19 p. 379 ff; Motive zur C. P. O. p. 135. 

18) Prot. der Nordd. Comm. p. 1093 ff, 1965, 2488 ($ 241); Motive 
p. 134 ff. 

14) Vgl. Reincke p. 191. 

15) Ausser den $ 41 ff aufgezählten auch Mandry p. 389; Koch A.L.R. 
Note 53 zu 88 359—362 h. t.; Rehbein Entsch. III p. 162 Anm. und dort 
cit. Selbst Petersen (p. 247); Seuffert (p. 168); Förster I p. 229, 
Schollmeyer p. 37, 166 Anm. (im schroffen Widerspruche zu den $ 36 
Anm. 7 cit. Stellen) und Dernburg „Pr. Pr.R.“ II $ 106 (p. 264) können sich 
dieser Auffassung nicht verschliessen und versuchen sogar zum Teil (Petersen, 
Förster und Schollmeyer) — unter scharfen Inkonsequenzen gegenüber ihrer 
sonstigen theoretischen Anschauung — Mittel und Wege zur Realisierung der 
gefährdeten Compensationswirkungen aufzufinden (vgl. $ 41). Dernburg zählt 
in seinen „Pand.“ II $ 64 Note 7 bekanntlich zu den fortgeschrittensten Ver- 
tretern der in dieser Arbeit verfochtenen Ansicht. So dürfte es. denn im Grunde 
thatsächlich keinen konsequenten Gegner des „prozessualen‘“‘ Charakters der 
88 136 Abs. 2, 274 geben, abgesehen etwa von Osann. 

16) Vgl. Gaupp Ip. 288; Sarwey p. 227; Wilmowski-Levy Ip. 240; 
Reincke p. 192; Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 725; R. G. 31 p. 6; Remele 
C. P. O. p. 95; Endemann Comm. I p. 486. 

1) Vgl. Motive p. 135. 

2) Dies wird allgemein übersehen. 
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genannten Paragraphen rein prozessualen Charakter. Das will 
aber Folgendes besagen. 

Der Anspruch auf Rechtsverwirklichung ist materiell-recht- 
licher Natur, er schafft das Recht im subjektivem Sinne erst zum 
Recht, er ist ein wesentlicher Teil des Inhaltes dieses Rechtes. 

Eine Form, in welcher sich diese Verwirklichung vollzieht, 
ist der Prozess;?) prosessuale Satzungen sind solche, die diese 
Form der Rechtsverwirklichung betreffen, den Anspruch auf Rechts- 
verwirklichung an sich aber unberührt lassen. „Prozessrechtlich 
ist das Gesetz als Bestandteil der Rechtsschutzordnung, privat- 
rechtlich dasjenige, welches das den Prozessgegenstand bildende 
materielle Rechtsverhältnis normiert“.4) In die materielle Rechts- 
lage darf eine prozessuale Norm, soweit sie eben prozessual ist, 
nicht umbildend, schaffend oder zerstörend eingreifen.?) 


ec. Folgerung. Analoge Anwendbarkeit der SS 502 ff, 562 ff C.P. 0. 


8 4l. 


In dem Augenblicke, wo die Aufrechnung in den Prozess 
eingeführt wird, steht nicht mehr allein das Recht auf sie in 
Frage, das — abgesehen von der erwähnten Modifikation — un- 
verändert erhalten bleiben muss. Das Recht ist bereits ausgeübt, 
sei es, dass die Compensation vorprozessual vollzogen ist, sei es, 
dass ein vorprozessuales Angebot ergangen ist, sei es endlich, dass 
das Angebot erst im Prozesse gleichzeitig mit dem erstmaligen 
Compensationsvorbringen erfolgt ist. 

Im ersten Falle besteht die Gegenforderung wie die Klage- 
forderung in Höhe der Gegenforderung überhaupt nicht mehr, in 
den beiden anderen Fällen sind beide Forderungen resolutiv- 
bedingt getilgt, und zwar nach den Regeln des Compensations- 
rechtes: d. h. rücksichtlich vertragsmässiger Zinsen mit rückwir- 
kender Kraft. Diese Rechtslage bleibt trotz Anwendung der 
$$ 136 Abs. 2, 274 C. P. O. erhalten. Es ergeht ein Erkenntnis, 
welches den Compensanten zur Zahlung der Klageforderung ver- 
urteilt. Aber die Klageforderung existiert ja, wenn das Com- 
pensationsvorbringen begründet ist, in Höhe der Gegenforderung 
bedingt oder unbedingt nicht mehr! Und das Urteil will diese 
Thatsache beileibe nicht ignorieren und mit Hülfe der formellen 
Rechtskraft beseitigen! 

Es lässt die Frage der Existenz des Klageanspruchs, soweit die 
Aufrechnung in Betracht kommt, in suspenso. Folgeweise kann 


®) Vgl. Wach „Handbuch“ p. 3. 

*%, Wach a. a. O0. $ 9 p. 118; über die „prozessualischen Handlungen“ 
vgl. das. p. 124 ff. 

5) A. a. O. p. 6, 7 Anm. 7, p. 25, 119 (über die Wirkungen der „pro- 
zessualen Handlungen‘); p. 313, 314. 
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es begrifflich insoweit niemals rechtskräftig werden.!) 
Nicht nur die Ansicht des Theophilus führt zu diesem Satze,?) 
sondern auch die unsrige und, wie ich später zu erweisen hoffe, 
eine jede andere. Aber dieses Ergebnis ist keineswegs so un- 
haltbar und gefahrvoll, wie Eisele?) meint. Allerdings ist das 
erste Urteil nicht geeignet, den Rechtsstreit zu beendigen; es ist 
kein Endurteil, sondern nur vorläufiger Natur, ein Zwischenurteil.t) 


An sich wäre es daher weder der Vollstreckung noch der An- 
fechtung durch Rechtsmittel fähig. Mit Recht wird man sich aber 
hiermit nicht bescheiden wollen: der mit den fraglichen Be- 
stimmungen bezweckte Erfolg wäre nicht nur vereitelt, sondern 
in sein gerades Gegenteil verkehrt; der schikanöse Beklagte hätte 
sein Ziel aufs beste erreicht, die Befriedigung des Klägers wäre 
hinausgezögert, wenn nicht gar ins Belieben des Gegners gestellt. 
Der Sinn und Wortlaut der 88 136 Abs. 2 und 274, die von 


!) Dies ist natürlich die Ansicht aller derer, die einer analogen Anwendung 
der 88 502 ft, 562 ff C. P. O. das Wort reden (vgl. unten $ 42 a. E.), oder 
die eine Verweisung der „Compensationseinrede“, des „Compensationsanspruchs“, 
der „Compensation‘“ oder der Hauptforderung in Bezug auf den Compensations- 
angriff eintreten lassen (vgl. $ 42 a. A.). Ausgesprochen findet sich diese Con- 
sequenz: Nordd. ‚Prot. p. 576, 1964, 1965; Struckmann-Koch p. 154; 
Gaupp I. p. 294; Wilmowski-Levy I p. 240, 241; Reincke p. 192; 
Motive z. E.G. z. B.G. B. 1. Entw. p. 73; R. G. 31 p. 7; Engelmann 
„Pr. Pr. R.“ p. 305. — Rechtskraft des Urteils über die Klageforderung nehmen 
unhaltbarer Weise neben einer Verweisung der „Compensationseinrede“ an: 
Sarwey p. 421 (für $ 274); Förster-Eccius I $ 94 p. 603 Note 66, p. 604 
Note 72; Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 725 (für & 136 Abs. 2); Schepers b. 
Gruchot 24 p. 871 ff (für $ 274); Wex b. Gruchot 31 p. 273 ff (für 88 136 
Abs. 2 und 274); R.G. b. Gruchot 37 p. 393. Auch nach Dernburg p. 569 
und Struckmann-Koch p. 320 kann das Urteil im Vorprozesse nur materiell 
umgestossen, nicht formell aufgehoben werden. Hellmann Comm. nimmt sogar 
auch materielle Rechtskraft an. Von einer Trennung in mehrere selbständige 
Prozesse sprechen auch Struckmann-Koch p. 149; Gaupp I p. 288, Sarwey 
p. 227. Weiter haben auch diejenigen, die eine nachträgliche Realisierung aller 
Compensationswirkungen durch besondere Klage zulassen (Petersen p. 247; 
Förster I p. 229 (das petitum des 2. Prozesses darf dahin lauten, „dass die 
Forderung des Hauptprozesses als durch Compensation getilgt zu erachten sei“ !!); 
Schollmeyer „Compensationseinrede“ p. 166 Anm.), damit in nuce der hier ver- 
tretenen Ansicht beigestimmt. So, vortrefilich, auch Kohler Zeitschr. p. 17. 
Und endlich kann sich der Consequenz, diese Realisierung zu gestatten, Niemand 
entziehen, der nur prozessualen Charakter der $$ 136 Abs. 2, 274 behauptet, 
womit im letzten Ende auch deren Gegnerschaft gegen unsere Auffassung weg- 
fällt. 

%) Wie Eisele p. 188, 347 will. 

9%) a... 0. 

4) Gleich den Urteilen nach 8$ 502, 562 C. P. O.; vgl. Wach „Vorträge“ 
p. 85; Gaupp I p. 561; Förster I p. 496; Petersen p. 460; Schepers 
b. Gruchot 24 p. 871; Reincke p. 335; Motive z. E.G. z.B. G.B. 1. Entw. 
p. 73. A. A. Schollmeyer „Zwischenstreit p. 31 Anm. 1; Wilmowski- 
Levy I p. 494 („provisorisches Endurteil“); Hellmann p. 308 ff („resolutiv- 
bedingtes Endurteil;‘“ — ähnlich Gaupp I p. 295: Das Urteil in dem ersten 
Prozess erscheine durch die Entscheidung der Compensationseinrede „in seiner 
Wirksamkeit rechtlich bedingt.“). 
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„getrennten Prozessen“ und „Teilurteil“ reden, und eher dazu ver- 
leiten, an definitive Endurteile zu denken, stellen denn auch ausser 
Zweifel, dass von ihnen ein solcher Erfolg nicht beabsichtigt ist. 
Ohne dass es der Heranziehung einer Analogie der 8$ 502 ff 
562 ff C. P. O. bedürfte, ergibt sich, dass die nach Verweisung 
des Compensationsvorbringens ergehenden Urteile keine End-, 
sondern nur vorläufige Urteile (Zwischenurteile) sind, die in Be- 
treff der Rechtsmittel und der Zwangsvollstreckung ‘als Endurteile 
anzusehen sind.) 


8 42. 


Welche Bedeutung hat nun die Verweisung, insbesondere, 
was bildet ihren Gegenstand? 

Die Gegenforderung?!) Sie besteht ja, auch ihre einstige 
Existenz und Compensabilität?) vorausgesetzt, nicht mehr! Sie 
war ja, abgesehen von der Inzidentfeststellungsklage, überhaupt 
nicht Material des Prozesses. Die Verweisung des Feststellungs- 
begehrens ist aber nicht der Zweck der $$ 136, 274; auch würde 
diese Verweisung auf das Compensationsvorbringen in seinem 
wesentlichsten Inhalte keinen Einfluss üben, da letzteres, wie 
früher dargethan, auch ohne die Inzidentklage bestehen kann. 
Das Compensationsrecht ist streitig. Das auf das Compensations- 
recht bezügliche Prozessmaterial soll vorläufig aus dem Verfahren 
eliminiert werden, d. h. das Compensationsvorbringen?) und zwar 
in derjenigen Gestalt, die es im Zeitpunkte der Verweisung be- 
sitzt. Diese Formulierung trifft indessen nur das Aeussere der 


5) Nordd. Prot. p. 1965 wird die Frage der Vollstreckbarkeitserklärung 
des im Hauptprozess ergehenden Urteiles erörtert! 

") Vgl. die gelegentlichen, wohl nur inkorrekten Wendungen in den Motiven 
zur C. P. O. p. 134 ff und bei Gaupp p. 295, 558; Wilmowski-Levy I 
p. 241, 492, Handausg. Note 2 zu $ 274; Schepers p. 758 ff; Hellmann 
Comm. I p. 438; Förster-Eccius I p. 604; R. G. b. Gruchot 37 p. 304; 
desgl. sonderbarerweise im Entwurf zur Abänderung der C. P. O. zu $ 136 
(dagegen richtig zu $ 274). Im Uebrigen siehe die oben $ 28 a. A. u.a. E., 
sowie $ 37 Anm. I cit. 

2) Der Fall der Nichtcompensabilität, in dem allein die Gegenforderung noch 
bestehen würde, interessiert hier nicht, da dann das ganze Compensationsvor- 
bringen von vornherein in nichts zerfällt. 

®) Für die Verweisung der „Compensationseinrede“ vgl. ausser Briegleb 
„Summar. Proz.“ $ 46 p. 192, Renaud p. 437, und Dernburg p. 565: Nordd. 
Entw. 8 421 (Prot. p. 2488); Motive p. 134; Struckmann-Koch p. 154, 320; 
Gaupp I p. 293 ff; Sarwey p. 420 ff; Wilmowski-Levy I p. 240, 492; 
Handausg. p. 66; Schepers b. Gruchot 24 p. 872; Dernburg „Pand.“ II 
8 64 Anm. 7; Förster-Eccius I $ 94 p. 604 Note 72; Fischer „Pr. Pr. R.“ 
p. 724 ff; Kohler Zeitschr. 20 p. 49; Fitting $ 56 Note 19; Wex b. 
Gruchot 31 p. 269, 273; Motive zum E. G. z. B. G. B. 1. Entw. p. 73 („Com- 
pensationseinwand“ vorbehalten); O. L. G. Karlsruhe b. Seuffert 40 p. 456 ff; 
O. L. G. Hamm b. Seuffert 42 p. 350 ff; R. G. Bd. 31 p. 5; Engelmann 
„Pr. Pr. R.“* p. 305; Reincke p. 192; Hellmann Ip. 438, II p. 123; Puchelt 
II p. 86 ft. 
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Sache. Das Compensationsvorbringen hat selbständig keinerlei 
Bedeutung; es kann seinem Wesen nach überhaupt nicht selb- 
ständig existieren.) Es ist eine Verteidigung gegen den Angriff 
des Klägers. Die Verteidigung hört auf Verteidigung zu sein, 
wenn sie von dem Angriff getrennt wırd. Die Wahrheit ist: die 
Frage, ob der klägerische Angriff durch die beklagtische Verteidi- 
gung zurückgeschlagen wird, bleibt vorläufig unentschieden, die 
Klageforderung selbst nach der Seite ihrer Affektion durch das 
Compensationsvorbringen) wird verwiesen. Nur das Nämliche 
kann im Grunde mit der behaupteten Verweisung der „Compen- 
sation“®) oder des „Compensationsanspruchs“?) gemeint sein; die 
Ausdrücke „Compensation“ und „Compensationsanspruch“ bezeich- 
nen in diesem Falle nur das Compensationsvorbringen und 
zwar seinem rechtlichen oder auch ökonomischen Gehalte nach.) 

Darnach entscheidet sich auch die Frage nach der Art und 
dem Gegenstande des Separatverfahrens. 

Man könnte zunächst, wie für das heutige Recht vielfach?) 
geschehen, und im gemeinen Prozesse wohl ausnahmslos der Fall 
war,!%) davon ausgehen, dass ein selbständiger Nachprozess mit 
vertauschten Parteirollen!!) zur nachträglichen vollkommenen Ver- 


*) Insofern sind die Angriffe Petersen’s (p. 468) und Schollmeyer’s 
(„Comp.-Einrede* p. 136 ff) begründet. Beide verkennen aber, dass in dem von 
ihnen angenommenen Sinne Niemand behauptet hat, die „Compensationseinrede“ 
sei Gegenstand des abgetrennten Prozesses, und dass die Rechtskraft des ersten 
Erkenntnisses, aus der Schollmeyer seine Hauptargumente schöpft, von Wil- 
mowski-Levy u. s. w. ja gerade bestritten wird. Eine wirksame Kritik müsste 
bei der Frage der Rechtskraft des ersten Urteils einsetzen. 

5) Wilmowski-Levy Ip. 240: die Klageforderung „hinsichtlich des Auf- 
hebungsgrundes der Compensation“; dagegen Schollmeyer a. a. O. p. 137 ff. 

Die im gemeinen Rechte durchgehends angenommen wurde: vgl. Eisele 
p. 348; Schollmeyer p. 7, 141 ff; ferner Vangerow „Pand.“ II $ 618 
p. 365; Windscheid (7. Aufl.) II $ 350 Nr. 5 (p. 300 ff) und Note 13 das.; 
Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 725; Entw. zur Abänd. der C. P. O. zu $ 274. Fasst 
man mit Schollmeyer a. a. O. Vorbehalt der Compensation als gleichbedeutend 
mit Vorbehalt der Wirkungen der Compensation auf, so rechnen hierher alle, 
die diese Wirkungen nachträglich noch realisieren lassen; vgl. z. B. Ubbelohde 
p. 245; Arndts $ 2656. Rehbein Entsch. III p. 102 Anm. lässt im Fall des 
& 274 über die Forderung durch Teilurteil, über die Gegenforderung und die 
Wirkungen der Compensation durch Schlussurteil entscheiden. 

NZ. B. Gaupp p. 295; Sarwey p. 230; Förster-Eccius I p. 603 
Note 66; L. G. Hall b. Busch 8 p. 507. 

8) Wex b. Gruchot 31 p. 269 bezeichnet den Streit als müssig, ob die 
Gegenforderung oder die Compensationseinrede Gegenstand des Separatprozesses 
sei, er meint „sowohl die Gegenforderung als die Einrede, oder vielmehr beide 
vereint,‘ „die als Compensationseinrede vorgebrachte Gegenforderung“ sei litigiös. 
Wenn das mehr als eine paradox formulierte Trivialität sein soll, ist es unver- 
ständlich. 

®) Vgl. $ 41 Anm. 1. 

10) Vgl. $ 45. 

11) Auch Gaupp p. 295, 558 lässt das ad separatum verwiesene Auf- 
rechnungsvorbringen sich umgestalten und zu einem Anspruch auf Feststellung 
der Aufrechnungsbefugnis des Beklagten bew. auf Feststellung des Nichtbestehens 
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wirklichung des von dem 1. Urteil nur unvollkommen verwirk- 
lichten materiellen Rechtes diene. Diese Ansicht ist jedoch un- 
haltbar. Wogegen soll sich der Angriff des nunmehrigen Klägers 
richten? Er beansprucht Rückerstattung desjenigen, was er infolge 
der materiellen Unrichtigkeit des ersten Urteils zu Unrecht hat 
zahlen müssen, d. h. er sucht nachträglich den Compensations- 
effekt durchzusetzen. Aber wie erreicht er dies? Er weist nach, 
dass bei Erlass des ersten Urteils und überhaupt im ersten Pro- 
zesse die Rechtslage eine derartige war, dass der Kläger zufolge 
des Compensationsvorbringens hätte abgewiesen werden müssen; 
kurzum er führt nachträglich die ihm zunächst abgeschnittene 
Verteidigung gegen den Angriff des Klägers durch, weist den 
letzteren zurück und verlangt die Herstellung des hieraus resul- 
tierenden wirtschaftlichen Effektes. Das heisst aber nichts anderes 
als: er führt den ersten Prozess zu Ende. Dass das erste Urteil 
den Rechtsstreit nicht beendigte, sahen wir, und doch liegt es auf 
der Hand, dass jeder Rechtsstreit zu einem Ende gebracht werden 
muss, dass er mit dem Begehren nach rechtskräftiger Feststellung 
angestrengt wird. Gerade dasjenige, was zur Erledigung des 
Rechtsstreites noch fehlte, was der Verweisung anheimgefallen 
war, würde durch den sogenannten „Nachprozess“ hinzugefügt, 
durch ihn würde auch die Aufrechnung erst endgültig, unbedingt 
werden. Man bedenke, dass das Urteil in dem „Nachprozesse“ 
auch den „Hauptprozess“ erst rechtskräftig entscheidet, das erste 
Urteil durch das zweite ergänzt und berichtigt, umgestossen oder 
erhalten wird, und erst durch dieses die Rechtskraft beschreitet, 
und man wird einräumen, dass der „Nachprozess“, mag er sich 
äusserlich in Formen abspielen wie er will,!2) im Grunde stets 
notwendig, wie in der C.P.O. ausdrücklich festgestellt, kein neuer 
besonderer, sondern nur die Fortsetzung und der Schluss des so- 
genannten Hauptprozesses ist.13) 14) 


der Forderung des Compensaten wegen vollzogener Aufrechnung verselbständigen, 
ohne dass indess jedes Band zwischen beiden Prozessen zerrissen sein soll. — 
Wie kann sich indess das Aufrechnungsvorbringen in ein solches widerklage- 
artiges Gebilde verwandeln? Wird ein Feststellungsanspruch der behaupteten Art 
erhoben, so darf er gewiss nicht als Fortsetzung des einstmaligen Aufrechnungs- 
vorbringens betrachtet werden. Es bedarf einer solch komplizierten Konstruktion gar 
nicht, wie die Ausführungen im Texte ergeben. Richtig: Gaupp 1. Aufl. I p. 387. 

12) Kohler Zeitschr. p. 50: Der Vorbehalt des gemeinen Prozesses war 
nur Vorbehalt in Bezug auf die zivilistische Wirkung des Urteils als res judicata, 
er war aber kein Vorbehalt in Bezug auf die prozessuale Wirkung des Endurteils 
als eines den Prozess beschliesenden Urteils: der Prozess war fertig. — Das 
mag äusserlich betrachtet richtig sein. Innerlich, begrifflich kann es sich stets 
nur um Fortführung des Hauptprozesses handeln. 

!8) Dass die Civilprozessordnung diese Consequenz wenigstens fühlte, er- 
gibt das „Teilurteil“ und die „Trennung der Verhandlungen* in $ 274 (vgl. 
dazu Nordd. Prot. p. 576; 884; 1390; 2176: 2488). 

14) Vgl. Motive zu E. G. z. B. G. B. 1. Entw. p. 73, die die analoge An- 
wendung der $$ 502 ff C. P. O. als notwendige Folge der Vorbehaltsnatur 
darstellen. 
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Ist das erste Urteil vor einer Entscheidung über das Auf- 
rechnungsvorbringen vollstreckt, was besonders im Falle des $ 274 
C.P.O. die Regel bilden wird, so kommt der $ 655 Abs. 2C.P.O. 
in Anwendung, der den $$ 503 Abs 2 und 563 Abs. 2 entspricht: 
auf Antrag des Beklagten (Compensanten) ist der Kläger (Com- 
pensat) zur Erstattung des von jenem auf Grund des ersten Urteils 
Gezahlten zu verurteilen.!5) 


Unbedenklich dürfen wir hiernach den Satz gutheissen: der 
besondere Prozess, oder die besondere Verhandlung, zu welchen 
das Compensationsvorbringen nach $$ 136 Abs. 2 und 274C.P.O. 
verwiesen wird, sind ihrem Wesen nach durchaus analoge Gebilde 
den Nachprozessen der $$ 503, 563 C.P.O., wie andererseits das 
Urteil in dem „Hauptprozess“ seinem Wesen nach ein Vorbehalts- 
urteil im Sinne der $$ 502, 562 ©. P. O. ist,!6) gleichgültig, ob 
ein Vorbehalt in ihm ausdrücklich enthalten ist oder nicht.!?) Die 
Motive zum ersten Entwurfe des B. G. B.’s!8) befinden sich so- 
nach im Irrtum,1%) wenn sie meinen, die C. P. O. behandele die 
Aufrechnung anders, als sie nach den Bestimmungen des Entwurfs 
über den Vollzug der Aufrechnung für erforderlich erachten, und 
die von der Kommission vorgeschlagenen Abänderungen der 
88 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. seien Neuerungen. In Wahr- 
heit sind sie nichts als schärfere Formulierungen, wie denn auch 
von mehreren Kommentatoren, vor allem und zuerst nachdrücklich 
von Gaupp,?°) sodann von Struckmann-Koch,2!) Wilmowski- 
Levy22) und Reincke,?2) sowie von einer Anzahl anderer Schrift- 


16) Struckmann-Koch p. 320, 154 und Gaupp 1. Aufl. II p. 347, die 
im Uebrigen die Analogie der & 502 ff gelten lassen, sowie endlich Sarwey 
p. 421, verlangen eine besondere Klage (condictio sine causa) oder Widerklage 
auf Zurückgabe des Geleisteten. 2. Aufl. p. 295 will Gaupp nach $ 240 Ziff. 3 
C. P. O. verfahren, da der „ursprünglich auf Aufrechnung der Gegenforderung 
gerichtete Anspruch“ sich in einen „Anspruch auf Erstattung des Gezahlten* 
verwandelt habe. Dazu oben Note 11. Richtig: Gaupp 1. Aufl. I p. 387. 
Nach Hellmann Comm. II p. 125 würden in diesem Falle die Wirkungen der 
Compensation illusorisch gemacht. 


16) Vor allem Gaupp I p. 295 Note 40 betont mit Recht, dass es sich 
keineswegs um analoge Anwendung dieser Paragraphen handelt, sondern „um 
selbständige Konstruktion des Rechtsverhältnisses aus dem beschränkten Ge- 
setzesmaterial innerhalb der durch letzteres gezogenen Schranken.“ 

ın Vgl. R. G. 31 p. 8. 

18) ]I p. 848. j 

19) Vgl. auch Kohler Zeitschr. p. 73; Geib Zeitschr. p. 540 ff; Leon- 
hardt p. 158; R. G. 31 p. 9. 

20) 1. Aufl. Ip. 387 (bezüglich des $ 136); 2. Aufl. (mit der oben Anm. 11 
angegebenen Massgabe) I p. 295 ff, bes. Note 40 das., 558 (bezüglich der 
88 136 und 274). 

#1) p. 154, 320 ff; 2. Aufl. p. 113, 235 (mit der erwähnten Maassgabe); 
bezüglich der 8$ 136 und 274. 

22) ] p. 240 ff, 492 (bezüglich der $$ 136 und 274). 

22) p. 192, 333 (bezüglich der $$ 136 und 274); ferner Puchelt Ip. 398. 
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steller,2*) von mehreren Instanzengerichten?®) und neuerdings vom 
bayerischen obersten Landesgericht?*) und vom Reichsgericht, das 
früher sehr geschwankt??) hatte, in einer Plenarentscheidung,?®) 
bald für die Fälle beider Paragraphen (136, 274), bald nur für 
einen von ihnen,??) anerkannt ist.3%) 31) — Es stellt sich heraus, 
dass, wie bereits oben bemerkt, die Frage, ob die Compensation 
trotz der Verweisung noch durchgeführt wird, ganz unabhängig 
davon zu entscheiden und zu bejahen ist, ob die Gegenforderung 
oder der Aufrechnungsanspruch oder auch, um die ganz perverse 
Ansicht zu erwähnen, die Compensationseinrede rechtshängig ist 
oder nicht.32) 


8 43. 


Alle abweichenden Auffassungen, sowohl über das Wesen als 
über den Gegenstand des Separatverfahrens müssen schon hier- 
nach verworfen werden; sie erscheinen auch dann unbegründet, 
wenn man irgend welche andere Theorie über den Aufrechnungs- 
vollzug zu Grunde legt. Bei Von-selbst-Eintritt der Aufrechnung 
(im französischen Recht), exceptionsmässiger Affizierung,!) oder 


?4) Kohler „der Prozess als Rechtsverhältnis“ p. 78, 137 (für den $ 274); 
Zeitschr. p. 1 ff, 49 ff, 73 (für 88 136 und 274); Dernburg „Pand.*“ II $ 64 
Anm. 7 (p. 176 ff) (bezüglich beider 88); Pfizer (b. Gruchot 32 p. 365 ff) 
desgl.; Motive zum B. G. B. 1. Entw. II p. 848, zum E. G. z.B. G. B. 1. Entw. 
p. 73 desgl.; Fitting $ 56 Note 19 (p. 318), & 47 Note 17 (p. 242) (bezüglich 
beider 88); Geib Zeitschr. p. 540 ff. (bezüglich beider 88); nur bezüglich des 
8 274 ferner: Förster-Eccius I $ 94 p. 603 Note 66; Engelmann p. 305; 
Leonhardt p. 157 ff. 

25) Z. B. O. L. G. Karlsruhe 26. 3. 84 b. Seuffert 40 p. 456 ff (be- 
züglich beider $9); O. L. G. Hamm 28. 1. 87 b. Seuffert 42 p. 350 ff (be- 
züglich des $ 274); L. G. Hall 1. 11. 84 b. Busch 8 p. 507 (betreffs des $ 
136 Abs. 2). 

2%, 30. 10. 93 (Seuffert 49 p. 351). 

27) Vgl. die bei Fuchsberger p. 238 ff, 472 ff und Supplem. p. 123 ff, 
214 fi, 285 fi, sowie bei Wilmowski-Levy und Reincke a. a. 0. cit. Er- 
kenntnisse; das R. G. hat sich ganz allmählich und folgerichtig von der Auf- 
fassung Petersen’s zu der hier vertretenen durchgerungen. 

22) Bd. 31 p. 1 ff; vgl. ferner Bd. 15 p. 376; 27 p. 296; 28 p. 414; Jur. 
Woch. Schr. 93 p. 471; b. Gruchot 32 p. 1170; 37 p. 393 ff. 

2%) Auch Fischer „Pr. Pr. R.“ p. 725 will die beiden Fälle verschieden 
behandeln, die Verweisung nach $ 136 Abs. 2 ist nach ihm endgültig. 

80%) Die begründenden Deduktionen der verschiedenen Schriftsteller und 
Gerichtshöfe weichen allerdings oft sehr erheblich von einander ab. 

#) Gegen die analoge Anwendbarkeit der $$ 502 ff, 562 ff. vor allem 
Petersen p. 468; Seuffert p. 332; Hellmann p. 459; Schollmeyer „Comp.- 
Einrede“ p. 142 ff; und von Schriftstellern, die sonst im Ergebnis mit unserer 
Ansicht übereinstimmen: Sarwey p. 421; Wex b. Gruchot 31 p. 272 ff. 

82) Insofern Wilmowski-Levy ihre Ansicht ohne Bezugnahme auf irgend 
welche Rechtshängigkeit begründen, stehen sie der im Text vertretenen Auffassung 
am nächsten. 

ı) Von der das preussische Recht, sowie das Reichsgericht in den zitierten 
Entscheidungen und Kohler a. a. OÖ. ausgehen. 
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Vollzug durch einseitige Erklärung?) springt das in die Augen; 
die obige Deduktion trifft hier in vollem Umfange zu, wie ge- 
legentlich der Betrachtung des preussischen und französischen 
Rechtes noch kurz aufgezeigt werden soll. Auch bei der An- 
nahme gerichtlichen Vollzuges kann dies trotz Eisele®) nicht 
zweifelhaft erscheinen. 

Zunächst möchte man allerdings fragen, ob dann die 8$ 136 
Abs. 2 und 274 C.P.O. überhaupt zur Anwendung gebracht wer- 
den dürften. 

Die Vollziehung der Aufrechnung durch den Richter — man 
mag sie sich denken, wie man will — ist ein Akt der Rechts- 
schöpfung, nicht der Rechtsverwirklichung, also ein materiell-recht- 
licher Akt, das wurde oben klargeleg. Würde nun einer Mass- 
nahme, die sich als eine Verschränkung des Rechtes auf die Vor- 
nahme dieses Aktes darstellt, prozessualer Charakter zugesprochen 
werden dürfen? Will man das verneinen, so wäre die Folge: 
Unzulässigkeit der Verweisung gemäss 8$ 136 Abs. 2, 274 C.P.O. 
Erfolgt jedoch die letztere und ergeht ein Urteil, so ist dasselbe 
materiell durchaus richtig, keineswegs seinem Wesen nach vor- 


‚läufig. Es entspricht der Rechtslage zur Zeit seines Erlasses: eine 


Aufrechnung ist ja noch in keiner Hinsicht vollzogen, so wenig 
wie ein Aufrechnungsangebot mit irgend welcher Rechtswirkung. 
Die Klageforderung ist in ihrem Bestande unberührt. Sollte ein 
zweites Urteil dieses erste derart abändern können, dass jede 
Schädigung des materiellen Rechtes vermieden würde, so müsste 
ihm die Macht vindiziert werden, nicht etwa nur — wie nach 
unserer Auffassung — einer bei Erlass des 1. Urteils vorhandenen 
Rechtslage noch nachträglich zur Geltung zu verhelfen, sondern: 
eine neue Rechtslage zu schaffen, und zwar mit der gleichen 
Wirkung, als ob sie schon bei Erlass des ersten Urteils bestanden 
hätte. Will man diese Konsequenz nicht ziehen, so muss man 
mit Eisele das erste Urteil rechtskräftig werden lassen und de- 
finitiv, und das Compensationsrecht als verloren betrachten. Das 
liefe aber wiederum der prozessualen Natur der hier fraglichen 
Bestimmungen zuwider und wäre mithin gleichfalls für unzulässig 
zn erklären. 


Nimmt man jene Konsequenz aber in Kauf‘) so wäre zu 
folgern: die Rechtslage bei Erlass des 1. Urteils zeigt unter an- 
derem ein Recht des Beklagten auf Vollziehung der Compensation 


2) Diese Vollzugstheorie liegt bei dem Entwurf zur Abänderung der C.P. O., 
den Motiven z. B. G. B. und Leonhardt a. a. O. zu Grunde. 

») p. 344 ff. 

*) Dies müssen alle diejenigen thun, die trotz der Annahme richterlichen 
Vollzuges der Ansicht huldigen, dass das materielle Compensationsrecht in allen 
seinen Wirkungen mit Ausnahme der einen des potius non solvere quam solutum 
repetere trotz der Verweisung noch realisiert werden kann; also z. B. sämtliche 
Commentatoren der C. P. O. 


8 


— 114 — 


mit der gesetzlichen Rückwirkung. Dieses Recht bleibt erhalten; 
Das Urteil, das von ihm keine Notiz nimmt, kann nie Rechtskraft 
beschreiten, ist wesentlich vorläufig u. s. w., durchaus wie im 
Falle unserer Vollzugstheorie, und all dies in desto höherem 
Maasse, wenn man — wie z. B. Eisele, Schwanert und an- 
dere5) — auch hier bereits dem in dem Vorbringen liegenden 
Angebot materiell-rechtliche Wirkungen beimisst.) Ist also nach 
der Theorie des gerichtlichen Vollzuges die Anwendung der $$ 
136 Abs. 2, 274 C. P. O. überhaupt am Platze, so kommt man 
betreffs der Natur des ersten Urteils und des Nachverfahrens zu 
dem nämlichen Ergebnisse, das oben gewonnen wurde. 


8 44. 


Dass die vorstehenden Ausführungen auch auf das preussische 
Recht Anwendung finden, kann leicht gezeigt werden. Im Augen- 
blicke der Verweisung der Compensationsfrage aus dem Prozesse 
bestehen die einstmals gleichlaufenden Beträge beider Forderungen 
nicht mehr; die einseitige, in dem Vorbringen des Beklagten ent- 
haltene oder schon vorprozessual abgegebene Willenserklärung hat 
ja die Aufrechnung endgiltig vollzogen. Diese Rechtslage wird 
durch das erste Urteil nicht alteriert; ausserdem ist auch ein 
Teil des Rechtes „potius non solvere quam solutum repetere“ durch 
den $ 360 I 16 A. L. Rs erhalten. Der „Nachprozess“ vervoll- 
ständigt den „Hauptprozess“ in Beziehung auf die Compensations- 
frage und schliesst ihn ab, sodass er erst die rechtskräftige Ent- 
scheidung für den Hauptprozess liefert. Die Analogie zu den $$ 
502 ff, 562 ff C. P. O. ist nicht zu verkennen.!) 

Was das französische Recht angeht, so bedarf höchstens die 
compensation judiciaire einer kurzen Ausführung.?2) Es liegt hier 
in vieler Hinsicht ähnlich, wie bei der oben behandelten Theorie 
des gerichtlichen Vollzuges.. Der aus dem Rechte auf Liquid- 
stellung, auf Feststellung im nämlichen Prozesse, resultierende An- 
spruch tritt an Stelle des Anspruchs auf Vollziehung. Man wird 
nicht umhin können, ihm materiell-rechtliche Bedeutung einzu- 
räumen. Das erste Urteil ist trotz der Verweisung in sich durch- 
aus gerechtfertigt; der Angriff des Beklagten war zunächst gar 
nicht unmittelbar gegen den Klageanspruch gerichtet. Will man 
dennoch die Verweisung gestatten und die materielle Rechtslage 


5) Vgl. oben $ 15 Note 4 und 6. 

6) Wenn Eisele p. 347 sagt, alle diejenigen, die an die Existenz der Gegen- 
forderungen praktisch erhebliche Konsequenzen knüpfen, würden zu der Annahme 
einer prima facie-Cognition gedrängt, so schlägt er sich damit selbst. 

ı) Vgl. Förster-Eccius I $ 94 p. 603 Note 66, und das. Note 72; 
Dernburg „Pr. Pr. R.“ II 8 106 p. 251; Fischer p. 724 ff; Engelmann 
p. 305; Rehbein Entsch. Ill p. 162 Anm. 

?) Für die compensation legale vgl. p. 100 Note 9. 
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unverändert lassen, so muss jener Anspruch auf Liquidstellung 
nachträglich noch mit ganz dem nämlichen Erfolge verwirklicht 
werden, als ob er vor Erlass des ersten Urteils verwirklicht wäre. 
Jede Verzögerung der Feststellung, die ja den Eintritt der Com- 
pensation verschiebt, die Hemmung des Zinsenlaufs erst später 
eintreten lässt u. s. w. ist unzulässig oder darf wenigstens zu 
keinen materiellen Rechtsfolgen führen. Da nun aber, wie früher?) 
betont, bei der klaren Gestaltung des französischen Rechtes von 
einer Zurückziehung de lege lata nicht die Rede sein kann, so 
würde die praktische Unmöglichkeit der Verweisung, die stets eine 
Einwirkung auf das materielle Recht enthalten muss, zu behaupten 
sein.) Ueberdies kann jener Feststellungsantrag unmöglich als 
„Compensationseinrede“ im Sinne der 88 136 Abs. 2, 274 C.P.O. 
angesehen werden. — Indessen ist eine Verweisung in Wahrheit 
doch zulässig, nur trägt sie einen anderen Charakter als diejenige 
nach $$ 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. Die französische Praxis 
erkennt kein absolutes Recht auf Liquidstellung im nämlichen 
Prozesse an,5) sondern macht es von dem Ermessen des Richters 
abhängig, der berechtigt ist, wenn es ihm gut dünkt, ein Eingehen 
auf die reconvention zu verweigern. 

Diese Verweisung der Widerklage geschieht auf dem Wege 
der $$ 136 Abs. 2, 273 O0. P. O. Dass auch bei Zulassung einer 
Einrede zwecks Geltendmachung des Anspruchs auf Liquidstellung 
eine Verweisung derselben in der Befugnis des Richters liegt, 
kann bei der skizzierten Rechtslage füglich nicht angezweifelt 
werden. Auch diese Verweisung stützt sich aber nicht auf die 
88 136 Abs. 2, 274 C. P. O., sondern auf die Beschränktheit des 
Rechtes auf compensation judiciare und ist eine endgültige Ver- 
werfung für den obschwebenden Prozess. Es bleibt einzig eine 
Klage auf Zahlung der Gegenforderung übrig. 


d. Exoterische Beweisgriinde für die analoge Anwendbarkeit der 
88 502 1, 562 1 C. P. 0. 
$ 45. 

Wir vermögen unserer Ansicht noch weitere Stützen zu 
verleihen. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die $$ 136 
Abs. 2 und 274 C. P. O. unmittelbar aus der l. ult. Cod. und 
den $8$ 359 ff A. L R.’s hervorgewachsen sind. 


Nach der im gemeinen, wie dem preussischen Prozessrecht 
herrschenden Auffassung, der erst seit Hasse in der Praxis eine 


)821. 1 

4%) A. M. Petersen p. 246 fi; Kohler Zeitschr. p. 72; natürlich auch 
Wilmowski-Levy I p. 239, nach deren Auffassung die Liquidität ein nur pro- 
zessuales Erfordernis für das französische Recht bildet. Vgl. weiter die oben 
p- 100 N. 9 eit. 

5) Vgl. Dreier II p. 400 Note 5. 


gr 
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nicht unbedeutende Opposition entgegentrat, konnte die Frage der 
Liquidität überhaupt nur in dem Falle in Betracht kommen, wenn 
das Compensationsvorbringen nicht nach den Prozessvorschriften 
in der Klagebeantwortung, sondern unter Benutzung des Privilegs 
der peremptorischen Einreden erst im späteren Verlaufe des 
Prozesses!) vorgeschützt wurde. Bei ordnungsmässigem rechtzeitigem 
Vorschützen wurde eine Verweisung für unzulässig erachtet.2) 
Abgesehen hiervon stand aber Praxis und Theorie beider 
Rechte fast ausnahmslos auf dem Standpunkte, dass im Falle der 
Verweisung, mochte sie geschehen trotz rechtzeitigen Vorbringens 
oder nicht, der Hauptprozess zu einer prima facie cognitio, zu 
einer Art summarischen Verfahrens mit vorläufigem, nicht er- 
schöpfendem Vorbehaltsurteil und nachfolgendem Separatum oder 
Ordinarium werde. Nachdrücklich wird von den einflussreichsten 
Schriftstellern, die der Liquiditätsvorschrift der 1. ult. Cod. keine 
materiell-rechtliche Bedeutung vindizieren, wiederholt betont, dass 
. alle Regeln des summarischen, insbesondere des Exekutivpro- 
zesses Anwendung finden müssten.?) 


N 


1) Vgl. Danz „Grundsätze des gemeinen bürgerlichen ordentlichen Pro- 
zesses“ Stuttgart 1800 p. 312; Mittermaier „Der gemeine deutsche bürgerl. 
Proz.“ 1. Beitrag (Bonn 1820) p. 98; 2. Beitr. (1821) p. 89 ff; Heffter „In- 
stitutionen des römischen und deutschen Civilprozesses“ (Bonn 1825) p. 322; 
Hasse p. 205; Eisele p. 341; für den preussischen Prozess vgl. bes. Koch 
„Pr. C. Pr.“ p. 371, p. 255 und Cod. Frid. T. II Tit. 10 87 (cit. b. Koch 
p. 255 Note 9). 

®) Vgl. $ 39 Anm. 3, bes. Eisele p. 339 ff; ferner Linde „Lehrbuch 
des deutschen gem. C. Pr.“ (Bonn 1825) p. 269 Anm. 4; Heffter a. a. O. 
p. 436; Bayer „Theorie der summarischen Prozesse‘ (2. Aufl. München 1831) 
p. 117, 119 ff; Mittermaier a. a. O. 4. Beitr. (2. Aufl. 1840) p. 46, 143; 
ders. Archiv f. ziv. Pr. 7 p. 394; Sartorius „die Lehre von der Widerklage“ 
(Erlangen 1838) p. 340 ff. 

®) Von Schollmeyer p. 141 (p. 7) als herrschende Meinung des gemeinen 
Rechtes bezeichnet; desgl. Eisele p. 347. Vgl. ferner: Glück 15 p. 115; 
Reh im Arch. f. ziv. Pr. 2 p. 212; Hasse das. 7 p. 163, 151 (Entsch. des 
Bonner Spruchkolleg’s); Heffter a. a. O. p. 436 ff; Köchling p. 158, 164; 
Hartter p. 245 ff; Briegleb „Einleitung in die Theorie der summarischen 
Prozesse“ (Leipzig 1859) $ 46 p. 1% ff; Dernburg 1. Aufl. p. 474 ff; 2. Aufl. 
p- 565 ff, 569 Anm. 2; „Pr. Pr. R.“ (4. Aufl.) II $ 106 p. 264; Förster- 
Eccius (6. Aufl.) I p. 599 Anm. 65 und dort eit. Entscheid.; Endemann 
„Das deutsche Civilprozessrecht“ 1. Abt. p. 606; Renaud „Lehrbuch des gem. 
deutschen Civ. Pr.-Rechts“ p. 437; R. G. in Strafsachen 8 p. 347. — Die Aus- 
drücke: „Separatum,“ „vorbehalten,“ und „zur besonderen Ausführung ver- 
weisen,“ die auch sonst sehr viel mit Bezug auf die Behandlung des Aufrech- 
nungsvorbringens gebraucht werden (vgl. z. B. Bethmann-Hollweg in Rh. 
Mus. p. 260; Vangerow „Pand.“ II $ 618 p. 365; Windscheid II $ 350 
p- 300 ff Note 12; Motive zur C. P. O. p. 134), sind technisch für den sum- 
marischen Prozess (vgl. Martin „Lehrbuch des deutschen gem. bürg. Proz.“ 
(7. Aufl. Göttingen 1821) p. 367; Linde a. a. O. p. 466; Sartorius a. a. O. 
p. 390; Mittermaier 4. Beitrag p. 48, 166, 214 ff; Heffter a. a. O. p. 487; 
Bayer a. a. O. p. 14, 48 ff, 109 u. s. w.). — Ferner wurden die illiquiden 
Einreden im summarischen Prozesse exceptiones altioris indaginis genannt (vgl. 
Mittermaier Arch. f. ziv. Pr. 7 p. 295, 401), eine Bezeichnung, die augen- 
scheinlich an die lex ult. Cod. anklingt. Bekanntlich sah man unseren Fall auch als 
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Dass nun das Urteil im Exekutivprozesse in Rücksicht auf 
Zwangsvollstreckung wie Rechtsmittel einem Endurteile gleichstand, 
ist bekannt. Ueber die Natur des Separatums freilich gingen die 
Anschauungen auseinander und der oben vertretenen Auffassung 
anscheinend zuwider.) Man meinte durchgängig in dem Separatum 
oder Ordinarium einen neuen selbständigen Prozess mit Wechsel 
der Parteirollen vor sich zu haben.5) Bald bezeichnete man ihn 
als Rescissions-Klage gegen das erste Urteil®), bald als Widerklage”), 
oder Nachklage,®) bald gar als actio in factum oder doli,?) indem 
man das Bestreiten der Gegenforderung seitens des Klägers regel- 
mässig — was doch ganz unbegründet ist. — als betrügliche Hand- 
lungsweise betrachtete, oder endlich als condictio indebiti.10%) Dass 
all diese Auffassungen zufolge der Gestaltung des Nachprozesses, 
in dem notwendig der Beklagte eine scheinbar mehr angreifende 
als verteidigende Stellung einnimmt, erklärlich, aber innerlich 
unberechtigt und unhaltbar sind, dürfte zur Genüge dargelegt sein. 
Die gemeinrechtliche Doktrin gibt es im Grunde selbst zu, wenn 
sie annimmt, in dem ersten Prozesse werde die causa executiva, 
in dem Separatum die causa principalis verfolgt: das kann nur 
dahin verstanden werden, dass das Streitobjekt in beiden Prozessen 
das nämliche und die Parteistellung unverändert ist. Schon hier- 
nach würden wir die Richtigkeit des oben von uns bezüglich der 
85 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. vertretenen Standpunktes be- 
stätigt sehen. 

Es ist aber noch weiter hinzuzufügen, dass der summarische 
Prozess sich in unserer C. P. O. als Urkunden- und Wechselprozess 
wiederfindet, während er in seiner früheren Gestalt — angenommen, 
dass diese ihrem Wesen nach nicht in Wahrheit stets der heutigen 
entsprach — gänzlich verschwunden ist. Daraus darf dann die 
schlüssige Folgerung hergeleitet werden, dass auch diejenigen Ver- 
fahrensarten, die technisch nicht zum Executivprozess gerechnet, 


einen der Fälle an, in denen das Justinianische Recht schon den summarischen 
Prozess besass. (Vgl. dazu Prot. der R. T. Komm. 1. Les. p. 97). 

*) Bei manchen Schriftstellern finden sich gelegentlich Aeusserungen, aus 
denen hervorzugehen scheint, dass sie die Einheit von „Hauptprozess“ und 
„Nachprozess“ erkennen; vgl. z. B. Linde a. a. O. p. 468, 470; Bayer a.a.O. 
p. 14 („Nachholen des Ausgeschlossenen‘); Heffter a. a. O. p. 437 (im Falle 
des provisorischen Verfahrens könne abgesondert über Klage und Einrede er- 
kannt werden). Siehe auch im Folgenden über die Trennung von causa execu- 
tiva und principalis. 

°) Vgl. z.B. Mittermaier 4. Beitrag p. 190; Bayer a.a.O.p. 112 Anm. I1; 
Motive p. 354; auch Struckmann-Koch p. 632; Kohler Zeitschr. p. 50 ff. 

6) Z. B. Briegleb a. a. O. 

”) Danz a. a. O. p. 64, 85. 

8) Sartorius a. a. O. p. 10. 

®) Hartter p. 246. 

1) 2. B. Glück p. 114; Reha.a.O.; Hasse p. 163, 201; Thibaut II 
p. 384 und dort cit. Richtiger wäre die Annahme einer condictio sine causa, 
die sich auch bei Glück a. a. O. und bei manchen Commentatoren der C. P. O. 
findet (vgl. oben $ 42 Note 15). 
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demselben aber gleichgesetzt und analog behandelt wurden, eine 
entsprechende Umwandlung mit durchgemacht haben müssen, jetzt 
also ganz im Sinne des heutigen Urkundenprozesses zu behandeln 
sind. Und zu diesen Verfahrungsarten gehört eben der Fall einer 
Verhandlung nach Verweisung des Aufrechnungsvorbringens. — 
Einen „Rescissionsprozess“ im Sinne des Executivnachprozesses oder 
ein ähnliches Gebilde, — angenommen wie gesagt, dass es nicht 
schon an sich dem heutigen Urkundennachprozess gleichgestellt 
werden müsste, — kennt unsere C. P. O. nicht mehr. Wäre es 
nicht weit kühner, aus den $$ 136 Abs. 2 und 274 die Erhaltung 
und Gestattung einer derartigen prozessualen Sonderform heraus- 
interpretieren zu wollen, als in Anlehnung an das unzweideutig 
Gegebene die entsprechende Anwendung der $$ 562 ff C. P. O. 
zu behaupten? Aus diesen Paragraphen in Verbindung mit den 
8$ 502 ff C. P. O. ist ein allgemeines Prinzip bezüglich der 
Gestaltung jeglichen nicht erschöpfenden Verfahrens herauszulesen!!) 
und auch auf die Fälle für anwendbar zu erklären, in denen das 
Gesetz selbst die vorläufige Natur des Verfahrens nicht erkannt 
oder ausdrücklich betont hat, wie bei den $$ 136 Abs. 2 und 
274 C. P. O. Man betrachte den $ 502 in Verbindung mit dem 
$ 252 C. P. O. Sie sprechen von der — vorläufigen — Zurück- 
weisung von Verteidigungsmitteln: ganz unser Fall! Die Zurück- 
weisung ist erfolgt wegen verspäteter Geltendmachung: ganz der 
Fall des gemeinen Rechtes bei Zurückweisung des Compensations- 
vorbringens; und innerlich und seinem Zwecke nach durchaus 
analog der heutigen Verweisung dieses Vorbringens! 

Endlich sprechen noch die Materialien der C. P. O. deutlich 
dafür, dass die Entscheidungen, die ohne Berücksichtigung des 
Aufrechnungsvorbringens erfolgen, unter Vorbehalt ergehen,12) dass 
den Gegenstand des Vorbehaltes und des Nachprozesses (Separatums) 
das Aufrechnungsvorbringen als solches bildet,1%) und dass auch 
das Fehlen der Rechtskraft jener Entscheidung sowie die Analogie 
des Urkundenprozesses keineswegs unbemerkt geblieben ist.14) 

Wenn die Deduktion unseres vorigen Paragraphens noch 
einer Bestätigung ihrer Richtigkeit benötigte, dürfte sie hiermit 
geliefert sein. 


11) So auch Kohler a. a. O. p. 5l. 

12) Nordd. Prot. p. 576. 

18) Nordd. Prot. p. 2176, 2488 ($ 421 des Nordd. Entw.'s); Motive p. 
134 ff. — Wenn Schollmeyer „Comp.-Einrede“ p. 146 ff ein Argument dafür, 
dass das Objekt der Verweisung die Gegenforderung, nicht die „Compensations- 
einrede“ bilde, aus dem Umstande herleitet, dass an Stelle des in $ 421 des 
Nordd. Entw.’s gebrauchten Ausdrucks: Compensationseinrede, in den folgenden 
Entwürfen (Entw. von 1871: 8 248; 2. und 3. Entwurf: & 130) und dem Ge- 
setze ($ 136 Abs. 2 und 274) der Ausdruck: Gegenforderung getreten sei, so 
ist dies in keiner Rücksicht stichhaltig. Die Motive p. 135 erklären, dass diese 
Veränderung des Wortlautes nur deshalb vorgenommen ist, um auch die wider- 
klageweise Geltendmachung einer Gegenforderung zu treffen. 

14) Nordd. Prot. p. 1965; ferner Prot. der R. T. Komm. 1. Les. p. 97. 
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Leider hält die Praxis der Amts- und Landgerichte vielfach 
an der früheren unzutreffenden Ansicht des Reichsgerichts fest 
und spricht die definitive Verweisung des Compensationsvorbringens 
zum besonderen Prozesse, d. h. seine Verwerfung für den ob- 
schwebenden Rechtsstreit aus. Es ist zu wünschen, dass auch 
für die nicht-revisiblen Sachen die einzig richtige und gewiss 
allein billige Rechtsauffassung noch vor Inkrafttreten der künftigen 
Zivilprozessnovelle zum Durchbruch gelangen möge. 


e. Das Verhältnis der SS 136 Abs. 2 und 2741 C. P. 0. zu einander. 


8 46. 


Zum Schluss seien noch einige Worte über die Unterschiede 
zwischen den $$ 136 Abs. 2 und 274 C. P. O. gesagt. 

Nur bei einer Verweisung gemäss $& 274 trifft unsere Dar- 
legung betreffs der Natur und des Inhaltes des Separatums voll- 
ständig zu. Im Falle der Anwendung des $ 136 Abs. 2 hingegen 
zeigen sich einige Abweichungen, die zu einer gegensätzlichen 
Auffassung gerade dieses Paragraphens mehrfach Anlass gegeben 
haben.!) Das Separatum stellt sich hier zuvörderst nicht als eine 
Fortsetzung des Hauptprozesses dar, da dieser noch nicht abge- 
schlossen ist. Es läuft zunächst neben dem letzteren her, und er- 
scheint also nicht als ein „Nachprozess,“ sondern als ein „Neben- 
prozess.“2) 

Es ist im Auge zu behalten, dass bei der Verweisung nach 
$ 136 Abs. 2 C. P. O. das Compensationsvorbringen zunächst 
stets nur eventuellen Charakter trägt, da der Klageanspruch in 
diesem Falle immer bestritten sein muss — sonst würde ja die 
Anwendung des $ 274 geboten sein. 

Das Separatverfahren wird daher in der Regel erst nach 
Abschluss des Hauptverfahrens uud Verwerfung der übrigen 
Verteidiguhgsmittel, wenn es zum wahren Nachverfahren geworden 
ist, weiter verfolgt werden.?) Indess ist die Verhandlung und 
Beweisaufnahme über ein nur eventuell vorgebrachtes Verteidigungs- 
mittel nicht unzulässig; und selbst eine vor der Erledigung des 
Hauptprozesses ergehende Entscheidung kann nicht für ausge- 
schlossen erachtet werden. Diese Entscheidung würde aber durch- 
weg eventuellen Charakter sowie die Natur eines Zwischenurteils 
besitzen und definitiv werden nur, wenn sich nach dem Erkennt- 


1) Vgl. oben $ 42 Note 20—25. 

2) Wex b. Gruchot 31 p. 265 meint, das Gericht könne auch beschliessen, 
die Klageforderung zu getrenntem Prozesse zu verweisen, und über die Compen- 
sationseinrede in dem bisherigem Prozesse weiter zu verhandeln. Die Unhalt- 
barkeit dieser Annahme bedarf keiner Darlegung. Vgl. Hellmann Comment. 
II p. 123. 

®) Gaupp I p. 295; Wilmowski-Levy I p. 241 ff; Schepers b. Gru- 
chot 24 p. 874. Vgl. auch Motive z. E. G. z. B. G. B. 1. Entw. p. 73 ff. 
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nisse im Hauptverfahren die Erheblichkeit des Compensationsvor- 
bringens herausstellt‘) 

Wird die Tilgung der Klage- und der Gegenforderung in Höhe 
der gleichlaufenden Beträge ausgesprochen oder unter Verwerfung 
des Aufrechnungsvorbringens die Klageforderung diesem gegen- 
über für bestehend erachtet, das dahin zielende Urteil des Sepa- 
ratums ist stets nur vorläufiger Natur — im ersten Falle wegen 
des eventuellen Charakters des Aufrechnungsvorbringens, im zweiten 
Falle aus diesem Grunde und weil an sich die Verwerfung eines 
von mehreren Verteidigungsmitteln stets die Frage nach der Er- 
heblichkeit der andern Verteidigungsmittel offen lässt. 

Das Erkenntnis des Hauptverfahrens, für welches die Ent- 
scheidung im Separatum bereits verwertet ist, tritt uns hier als 
das definitive, den Prozess abschliessende, entgegen. Aus ihm ist 
auch zu entnehmen, ob die Entscheidung des Sonderverfahrens 
Rechtskraft gemäss $ 293 Abs. 2 C. P. O. erwirbt oder nicht. 

Findet das Hauptverfahren zuerst sein Ende, so gewinnt das 
Separatum von diesem Zeitpunkte an den Charakter des Nachver- 
fahrens im Sinne der 88 502 fi, 562 ff C. P. O. 

Wird jedes der beiden Verfahren, ohne Benutzung des in 
dem einen etwa ergangenen Erkenntnisses selbständig durchge- 
führt, so ergänzen sich die beiden Entscheidungen und bilden 
zusammengefasst das Endurteil des Rechtsstreites.. Wird im Haupt- 
verfahren der Klageanspruch zuerkannt, in dem Nebenverfahren 
aber abgewiesen, so liegt ein abweisendes Endurteil vor, desgleichen 
im umgekehrten Falle, wenn das Hauptverfahren zur Abweisung 
des Anspruches, das Nebenverfahren zur Verwerfung des Auf- 
rechnungsvorbringens führt, sowie wenn beide Entscheidungen 
übereinstimmend den Klageanspruch für unbegründet erklären. 
Nur falls das Urteil des Hauptprozesses dem Klageantrag_ statt- 
gibt, die Nebenentscheidung das Aufrechnungsvorbringen zurück- 
weist, dringt die Klage endgültig durch. Einzig in dem ersten 
der eben aufgezählten Fälle tritt allgemein Rechtskraft gemäss 
8 293 Abs. 2 C. P. O. ein, in dem letzten nur dann, wenn die 
Verwerfung des Vorbringens wegen Nichtexistenz der Gegen- 
forderung erfolgt ist, und in den übrigen überhaupt nicht. 


4%) Gaupp Ip. 558, 598; Wilmowski-Levy I p. 241, Handausg. Note 1 
zu $ 274; Hellmann Comm. II p. 123; Schepersa a. O.; Wex b. 
Gruchot 31 p. 271 (mit völlig unbegründeter Polemik gegen Wilmowski-Levy). 
A. M. Schollmeyer p. 138, 143. 
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